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INTRODUCTION 


Le  nom  de  «  don  manuel  »  est,  à  lui  seul,  une  défi- 
nition ;  il  désigne  clairement  par  lui-même  ce  qu'il 
signifie  :  une  libéralité,  opérée  par  le  passage  d'une  chose 
des  mains  d'une  personne  dans  celles  d'une  autre  (I).  Ce 
nom,  d'ailleurs,  qui  est  maintenant  unanimementemployé 
à  l'Ecolecomme  au  Palais,  et,  on  peut  le  dire,  passé  dans 
la  langue  du  droit,  est  i-elativement  récent,  et  on  ne  le 
retrouve  guère  chez  nos  anciens  auteurs,  qui  se  servaient 
plutôt  de  périphrases  pour  désigner  les  donations 
manuelles.  Mais,  si  le  nom  est  récent,  l'opération  juri- 
dique qu'il  désigne  est  ancienne.  L'histoire  nous  la 
montre  d'un  usage  constant  et  universel.  Ce  n'est  pas, 
en  effet,  une  invention  arbitraire  et  compliquée  des  juris- 
tes, c'est  un  acte  simple  et  naturel.  La  faculté  de  donner 
est,  comme  on  l'a  dit,  un  des  plus  beaux  attributs  du 
droit  de  propriété,  et  la  donation  de  la  main  à  la  main 
enest  la  manifestation  la  plusnaturelle  et  la  plus  instinc- 
tive, on  peut  ajouter  et  la   plus    fréquente.    Mais,   cette 

l    L'ancienne  expression    de    «    donations   de    main    chaude  », 
employée  dans    la    coutume   de    l^landre   marque,  d'une  manière 
encore  plus   expressive,   le   rôle  de  la   main,  qui  fait  la  tradition, 
dans  le  don  manuel. 
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faculté,  hi  \()\  l'a  entourée  de  multiples  barriè/es  ;  sous 
j'influencede  l'ancien  droit,  elle  a  assujetti  les  donations 
à  des  formes  sollennelles  et  compliquées,  voyant  dans 
ces  formes  une  garantie  contre  la  captalion,  (I  est  impos- 
sible de  nepasremarquercombien  ledon  manuel  tranche 
par  son  aspect  simple,  rapide  et  commode,  avec  le  forma- 
lisme traditionnel  dans  la  théorie  des  donations.  Et  Ion 
s'étonne  de  ce  disparate  absolu,  de  ce  contraste  niarqué 
entre  la  surabondance  déformes  protectrices  et  l'entière 
indépendance.  Quelle  est  la  raison  de  cette  situation 
privilégiée  faite  au  don  manuel  ?  a-t-elle  été  voulue  ()ar 
les  rédacteurs  du  Code,  ou  [)lat(jL  n'out-ils  pas  subi  ce 
qu'ils  ne  pouvaient  empêcher  ? 

L'étude  des  différentes  questions  que  soulève  le  don 
manuel,  a  pris,  dailleurs,  de  nos  jours,  un  intérêt  qu'elle 
n'avait  pas  autrefois.  Le  don  manuel  a  vu,  en  effet,  au 
cours  du  dernier  siècle,  son  champ  d'application 
s'étend l'e  d'une  façon  très  consitlérable.  Non  pas  qu'au- 
trefois il  fût  à  peu  près  inconnu  ;  bien  au  contraire,  il  fut 
toujours  largement  pratiqué  sous  la  forme  de  cadeaux  et 
d'aumônes.  Sous  cette  forme  modeste,  les  législations 
les  plus  rigoureuses  le  reçurent  avec  faveur.  Le  légis- 
lateur de  1804,  suivant  les  traditions  de  l'ancien  droit, 
lui  (it  aussi  bon  accueil  :  il  est  tout  à  fait  excusable  de 
n'avoir  pas  su  prévoir  l'essor  industriel  et  commercial 
qui  allait  se  produire  au  cours  du  siècle  et  modifier  les 
formes  de  la  richesse.  Dans  lancienneFrance,  la  richesse 
était    presque  exclusivement    immobilière:  les    rentes 


mêmes  avaient  reçu  ce  caractère.  La  richesse  mobilière 
était  très  peu  considérable,  et  encore  moins  considérée; 
elle  ne  consistait  guère  qu'en  argent  monnayé  et  en 
meubles  corporels  ;  les  titres  au  porteur  étaient  peu 
usités  et  avaient  surtout  pour  but  tie  permettre  la  repré- 
sentation en  justice.  Un  adage,  qui  a  inspiré  plusieurs 
dispositions  de  noti-e  Code  civil,  entre  autres  les  articles 
1422,  1449  et  1674,  l'adage  :  «  Res  mobilis,  res  vilis  », 
dominait  alors  le  droit.  Dans  de  telles  conditions  écono- 
miques, le  don  manuel  restait  dans  des  proportions 
nécessairement  modestes.  Mais,  suivant  une  marche 
parallèle  au  développement  de  la  fortune  mobilière,  il 
devait,  avec  cette  dernière,  prendre  un  essor  considérable 
au  xix*^  siècle.  La  fortune  mobilière  se  développa  surtout 
sous  la  forme  de  titres  au  porteur  :  les  sociétés,  qui  se 
constituèrent  en  vue  de  f<randes  entreprises  industrielles 
ou  commerciales,  ayant  besoin  de  capitaux  énormes, 
firent  appel  au  crédit  anonyme  ;  aux  sociétés  de  personnes 
succéda  le  type  des  sociétés  de  capitaux,  représentés  par 
des  titres  au  porteur.  Ces  titres  au  porteur  devaient 
prendre  place  dans  tous  les  patrimoines,  et  souvent  en 
constituer  la  plus  grande  part. 

Dans  ces  conditions,  le  don  manuel  prit  une  extension 
remarquable,  et  sa  faveur  fut  d'autant  plus  grande  qu'il 
était  plus  conforme  au  goût  général  pour  les  actes  sim- 
ples et  rapides.  En  outre  cette  forme  de  disposer,  instan- 
tanée et  secrète,  permettait  d'éluder  la  plupart  des  dispo- 
sitions fondamentales  du  régime  des  successions,  les  lois 
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sur  la  capacité,  le  rapport,  la  réduction,  etc.  elle  four- 
nissait aussi  le  moyen  créchapper  à  l'impôt  sur  les 
donations  entre  vifs.  Enfin,  la  IVaude  trouva,  dans  le  don 
manuel,  un  complaisant  auxiliaire.  Ce  furent  autant  de 
raisons  de  son  succès. 

Gomme  conséquence  de  l'énorme  diffusion  des  dons 
manuels,  les  tribunaux  furent  souvent  appelés  à  juger 
des  [)rocès  relatifs  à  cette  matière.  La  jurisprudence  dut 
faire  un  peu  œuvre  de  préteur  et  suppléer  au  silence  de 
la  loi  :  s'inspirant  des  précédents  historiques,  elle  dut 
poser  des  principes  et  construire  une  théorie  en  harmo- 
nie avec  l'ensemble  du  Code  civil.  Ce  sont  ces  règles  et 
ces  principes,  formulés  par  la  jurisprudence,  que  nous 
allons  exposer  et  critiquer. 

Auparavant,  nous  retracerons  rapidement  l'histoire  du 
don  manuel  à  Rome  et  dans  notre  ancien  droit  français, 
car  c'est  elle  seule  qui  explique  son  admission  dans  le 
droit  moderne. 

Puis,  dans  une  dernière  partie,  nous  recherchei-ons, 
après  avoir  brièvement  analysé  les  législationsétrangères, 
s'il  ne  serait  pas  désirable  que  le  législateur  français 
s'inspirât  de  quelqu'une  d'entre  elles  pour  réglementer 
d'une  façon  nouvelle  les  dons  manuels. 


PREMIHHE  PARTIE 
Notions  historiques  s^lr  le  don  manuel. 


Le  don  manuel,  disions-nous  en  commençant,  a  été 
pratiqué  de  tous  les  temps,  parce  que  c'est  un  exercice 
naturel  du  droit  de  propriété.  Sans  doute,  il  n'a  pris  que 
depuis  peu  une  grande  importance  pratique,  mais,  de 
tout  temps,  il  fut  employé  à  la  satisfaction  d'intentions 
généreuses  et  charitables.  Et  il  est  intéressant  de  recher- 
cher comment  il  a  su,  au  cours  des  siècles,  se  concilier 
avec  les  principes  juridiques  et  les  législations.  A  cet 
intérêt  s'en  joint  d'ailleurs  un  autre  :  c'est  que  le  don 
manuel  que  reconnaît  la  jurisprudence  actuelle  n'est 
autre  que  le  don  manuel  de  l'ancien  droit  français  :  l'ar- 
ticle 931  du  Code  civil  est  la  reproduction  littérale  de 
l'article  1  de  l'ordonnance  de  février  1731  ;  l'admission 
du  don  manuel  dans  notre  Gode  ne  s'explique  que  par  des 
considérations  historiques. 


CHAPITRE  PREMIER 

LE  DON  MANUEL  EN  DROIT  ROMAIN 

Dans  l'ancien  droit  romain.  le  don  manuel  n'était  que 
l'application  des  principes  alors  admis  en  matière  de 
donations  et  de  transfert  de  propriété.  La  promesse  de 
donner  ne  créait  pas  d'obligation,  le  contrat  n'existait 
que  lorsqu'au  consentement  venait  se  joindre  l'exécution. 
Et  cette  exécution  consistait  en  une  simple  tradition,  du 
moins  pour  les  res  nec  mancipi.  Tels  sont  bien  les  élé- 
ments du  don  manuel. 

La  loi  Cincia,  au  vi"  siècle  de  Rome,  n'apporte  pas  de 
dérogation  à  ces  principes  en  exigeant  de  la  part  du 
donateur,  pour  les  libéralités  dépassant  un  certain  taux 
et  faites  à  des  personœ  non  exceptœ,  un  dessaisisse- 
ment complet  de  la  propriété  et  de  la  possession  (i).  Mais 
l'application  que  firent  de  cette  loi  les  jurisconsultes 
romains  y  porta  atteinte.  Pour  que  le  dépouillement  du 
donateur  fut  parfait,  ils  exigèrent,  outre  la  tradition 
effective,  que  le  donataire  eut  possédé  la  chose  plus  long- 

1.  Machelard.  Observ.  sur  la  loi  Cincia,  n.  30. 
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temps  que  le  donateiir,  de  manière  à  triompher  sur  l'in- 
terdit iitnibi.  C'était  dépasser  l'esprit  de  la  loi  Cincia,  et 
surtout  méconnaître  le  caractère  définitif  et  irrévocable 
du  don  manuel. 

Au  régime  de  la  loi  Cincia,  tombée  peu  à  peu  en  désué- 
tude, succéda  le  système  de  l'insinuation.  Constance 
Chlore  l'imposa  à  toutes  les  libéralités,  Justinien  en 
dispensa  les  donations  inférieures  à  500  solidi.  Les  dons 
manuels  ne  devenaient  donc  possibles  que  dans  cette 
mesure  restreinte.  Remarquons  cependant  (ju'au  Bas- 
Empire,  ils  durent  prendre  une  extension  plus  grande, 
lorsque  disparut  l'antique  division  des  choses  en  mancipi 
et  nec  mancipi,  avec  les  conséquences  qu'elle  emportait 
au  point  de  vue  du  transfert  de  la  propriété. 


CHAPITRE  H 

LE  DON  MANUEL  DANS  l'aNCIEN  DROIT  FRANÇAIS   (1) 

On  peut  diviser  l'histoire  du  don  manuel  dans  l'ancien 
droit  français  en  deux  périodes  :  la  période  antérieure 
à  l'ordonnance  de  1731,  et  celle  qui  y  fait  suite. 

SECTION  I 
Période  antérieure  à  l'ordonnance  de  1731. 

11  se  dégage,  de  l'élude  de  l'ancien  droit  français,  cette 
conslatalion  générale  que  la  validité  du  don  manuel  a 
toujours  été  reconnue.  «  Avant  Tordonnance  de  1731, 
nous  dit  Merlin,  on  ne  pouvait  pas  douter  que  ces  dona- 
tions ne  fussent  valables  ». 

1.  Nous  nous  sommes  inspirés,  pour  cet  aperçu  historique,  de 
l'ouvrage  remarquable  de  M.  Bressolles  :  Théorie  et  pratique  des 
dons  manuels.  M.  Esmein.  dans  son  rapport  sur  le  concours  pour 
le  prix  Rossi  en  1884,  décerné  à  M.  Bressolles,  déclarait,  en  faisant 
l'éloge  de  la  manière  dont  cet  auteur  avait  trailé  la  p.irlie  histori- 
que, qu'  '(  il  serait  désormais  iinprudtMit  d'aborder  le  sujet,  sans 
l'avoir  consulté  ».  V.  Bressolles,  op.  rit.,  pp.  10  ;i  79. 
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Toutefois,  dans  le  très  ancien  droit  français,  le  doute 
est  possible  :  ce  qui  le  tait  naître,  c'est  le  formalisme 
strict  de  cette  époque,  avec  lequel  le  don  manuel  semble, 
à  première  vue,  incompatible.  Néanmoins  il  est  permis 
de  conjecturer,  d'après  certains  indices,  que  le  don 
manuel  échappa  à  ces  règles  étroites.  Sans  parler  des 
mœurs  généreuses  des  Germains  que  l'Eglise  encouragea 
à  son  profit  et  au  profit  des  pauvres  dont  elle  s'était  cons- 
tituée le  représentant,  il  y  a  dautres  raisons  de  croire  à 
Texislencedu  don  manuel  à  cette  époque.  On  trouve  en 
effet  des  textes  (1)  qui  semblent  bien  séjjarer  nettement 
les  donations  par  écrit,  porlant  sur  des  immeubles,  de 
celles  qui  consistenten  meubles  et  s'effectuent  par  simple 
tradition.  Ces  textes,  à  défaut  d'antre  autorité,  sont  un 
reflet  des  mœurs  juridiques  de  l'époque,  et  on  peut  pré- 
sumer que  le  don  manuel  était  admis  dans  le  très  ancien 
droit  français. 

Sous  l'époque  féodale,  la  validité  du  don  manuel  ne 
fait  plus  de  doute.  Il  n'est  en  effet  que  l'application  des 
principes  alors  en  vigueur  sur  le  transfert  de  la  propriété. 
Dans  le  formalisme  de  cette  époque,  la  simple  conven- 
tion de  transférer  un  droit  réel  est  par  elle-même  ineffi- 
cace ;  elle  n'a  d'effet,  elle  n'existe  aux  yeux  de  la  loi 
qu'après  son  exécution,  lorsque  l'objet  a  été  livré  à  l'ac- 
quéreur. Cette  tradition  fut,   il  est  vrai,  compliquée  de 

1.  LexWisigotliarum  liv.  5,  tit.  II,  n.  6  (Corpus  juris  germanici 
Walter,  t  1,  p.  515).  —  Edictum  Theodorici  régis  |  51  et  52  (Cor- 
pus Walter,  t.  1,  p.  401). 
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cérémonies  d'investiture  pour  les  donations  portant  sur 
des  immeubles  ou  des  universalités  mobilières,  mais  qui 
jamais  ne  s'appliquèrent  aux  transferts  de  meubles  à  titre 
particulier  :  pour  ceux-ci  la  tradition  était  nécessaire  et 
suffisante. 

A  partir  du  xvi*^  siècle,  il  se  produisit  des  changements 
importants  dans  les  règles  applicables  à  la  forme  des 
donations  entre  vifs.  Aux  solennités  féodales,  tombées 
peu  à  peu  en  désuétude,  succédèrentdesformes  nouvelles, 
inspirées  du  droit  romain,  spéciales  aux  libéralités  entre 
vifs.  Ricard  et  Perrière,  «  organes  autorisés  du  droit  au 
début  du  xvm''  siècle  »,  déclaraient  nécessaires  pour  la 
validité  extrinsèque  d'une  donation:  1"  un  titre  écrit; 
2°  un  inventaire  ou  état  estimatif  pour  les  donations  de 
meubles  ;  3°  une  insinuation  au  greffe,  par  application 
de  l'ordonnance  d'août  1539. 

Le  don  manuel  échappa  à  ces  formalités  parce  qu'il 
n'offrait  aucun  des  dangers  auxquels  elles  avaient  pour 
but  de  remédier.  Ces  dangers  provenaient  de  la  pratique 
des  traditions  feintes,  introduites  pour  atténuer  la  rigueur 
de  la  règle  :  Donner  et  retenir  ne  vaut.  Le  donateur,  par 
exemple,  retenait  l'usufruit  de  sa  chose,  ou  s'en  consti- 
tuait dépositaire:  une  double  tradition  était  censée  faite, 
l'une  à  titre  de  propriété  de  donateur  à  donataire,  l'autre 
à  titre  précaire  de  donataii'e  à  donateur.  L'emploi  des 
traditions  feintes  permit  aux  donateurs  déloyaux  de  con- 
server un  crédit  imaginaire,  aucun  indice  n'existant  de 
la  mutation  cpii  avait  affecté  leur  patrimoine  ;  l'insinua- 
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tion  remédia  à  ce  danger  en  donnant  à  la  donation  une 
certaine  publicité.  C'est  aussi  pour  parer  à  un  danger 
résultant  de  l'abus  des  traditions  feintes  que  l'on  exigea 
un  acte  écrit  constatant  la  donation:  le  donateur  refu- 
sait, à  la  fin  de  l'usufruit  ou  du  dépôt,  de  délivrer  le 
bien  donné  au  gratifié  ;  un  écrit  était  nécessaire  pour  l'y 
contraindre  et  sauvegai'der  la  règle  de  l'irrévocabilité  des 
donations  entre  vifs.  L'usage  des  traditions  feintes 
entraîna  aussi  la  nécessité  d'un  inventaire  ou  état  estima- 
tif des  objets  donnés,  sans  lecjuel  il  était  trop  facile  aux 
donateurs  de  révoquer  indirectement  leurs  donations. 

Aucun  de  ces  dangeis  n'était  à  craindre  en  ce  qui 
concerne  le  don  manuel  ;  s'effectuant  par  la  délivrance 
de  l'objet  donné,  il  ne  pouvait  donner  naissance  à  des 
abus  qui  provenaient  de  la  non-délivrance.  Aussi  aucune 
de  ces  trois  formes,  l'insinuation,  l'acte  écrit  et  l'état 
estimatif,  ne  lui  fut-elle  jamais  reconnue  applicable. 
C'est  ce  que  prouvent  les  documents  de  l'ancien  droit. 

En  ce  qui  est  d'abord  de  l'insinuation,  la  plupart  des 
auteurs,  et  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Paris,  n'y 
soumettaient  pas  en  principe  les  donations  mobilières. 
Et  ceux  tnêmes  qui  étaient  d'un  avis  contraire,  étaient 
tous  d'accord  pour  n'imposercette  formalité  qu'aux  dona- 
tions non  suivies  de  tradition  :  pour  tous  la  tradition 
réelle  équivalait  à  l'insinuation  (1).  L'inventaire  ou  état 
estimatif  cessait  aussi  d'être  exigé  en  cas   de  tradition 

1.  Ricard.  Don.  !'«  part.,  ch.  4,  sect.  3,  glose  1,  n.  1157  et  s.  — 
Perrière,  Coût,  de  Paris,  t.  13,  art.  284,  glose  3,  n.  10-13. 
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réelle  des  meubles  donnés  (1),  Il  en  était  de  même  de 
l'acte  écrit  :  ici  eiicoi'c  les  auteurs  sont  unaniiues  à  en 
dispenser  les  dons  manuels  (:2). 

Concluons  donc  que  le  don  manuel  fut  dispensé  des 
règles  de  forme  des  donations,  à  raison  du  dépouille- 
ment irrévocable  (juil  procure  au  donateur  par  la  néces- 
sité de  la  tradition  réelle.  Mais  il  y  eut  d'autres  motifs 
de  cette  situation  de  faveur,  sinon  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi les  donations  d'immeubles,  quand  le  donataire  est 
mis  aussitôt  en  possession,  n'auraient  pas  bénéficié  des 
mêmes  exemptions.  C'est  que  d'autres  considérations, 
spéciales  aux  meubles,  vinrent  s'y  ajouter.  D'une  part  la 
maxime  :  Res  mobilis,  res  vilis,  et  de  l'autre  la  règle  : 
Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque. 

Nous  avons  dit  plus  haut  combien  la  première  de  ces 
maximes  avait  d'inq^ortance  dans  notre  ancien  droit,  et 
montré  qu'elle  exprimait  alors  une  vérité  économique. 
Quant  à  la  seconde,  si,  par  ladjonction  des  mots  «  par 
hypothèque  »,  elle  avait  perdu  le  sens  absolu  qu'elle 
avait  auparavant,  et  si  la  revendication  des  meubles 
avait  été  autorisée,  c'était  dans  d(îs  hypothèses  absolu- 
ment étrangères  au  don  manuel,  pour  ()eriuettre  au  pro- 
priétaire de  reprendre  ses  meubles  aliénés  par  un  déten- 
teur précaire  infidèle. 


1.  Ricard,   l"""  part.,  ch.  A,  section  i.  n.  963    —  Perrière,   art. 
275.  n.  8-10. 

2.  Ricard,  f"  part.,  cli.  i,  secl.  1,  n.  89;$.  —  l''orriùre,t.  13,  n.55. 


—  13  - 

SECTION  II 
Période  postérieure  à  l'ordonnance  de  1731. 

L'ordonnance  de  1731,  en  exigeant  à  peine  de  nullité 
que  les  donations  entre  vifs  fussent  constatées  par  acte 
passé  devant  notaires,  n'entraîna-t-elle  pas  la  prohibi- 
tion des  libéralités  opérées  par  simple  tradition  ?  Le 
Parlement  de  Bordeaux  sembla  le  croii'c,  mais  le  chan- 
celier d'Aguessoau,  ranlenrde  l'ordonnance,  lui  répondit 
en  des  tei'mes  qui  ne  laissent  aucun  doute  :  «  A  l'égard 
«  du  don  qui  se  consommerait  sans  acte,  par  la  tradi- 
«  tion  réelle  d'un  meuble  ou  d'une  somtne  modique, 
«  l'article  1  de  Tordonnance  nouvelle  ne  parlant  que  des 
«  actes  portant  donation,  n'a  point  d'application  à  ce  cas 
«  qui  n'a  besoin  d'aucune  loi  ». 

Ainsi  donc  il  n'est  nullement  porté  atteinte  à  la  vali- 
dité des  dons  manuels.  L'article  premierde  Tordonnance 
soumetàla  solennité  de  la  forme  notariée  non  toutes 
les  donations,  mais  les  actes  portant  donation  ;  il  a  sim- 
plement pour  objet  de  trancher  la  controverse  antérieure 
sur  la  forme  de  l'acte  de  donation,  et  de  proscrire  les 
donations  par  acte  sous  seing  privé.  C'est  ce  que  les 
commentateurs  de  l'ordonnance  ont  tous  reconnu  (i). 

L'ordonnance  de  1731  ne  changea  donc  rien  au  régime 
légal  du  don  manuel.  Elle  se  borna,  avons -nous  dit,  à 
consacrer  les  piincipes  acquis  dans  la  doctrine  et  lajuiis- 

\.  lîoutaric.  Orcl.  de  1731,  p.  7.  —  Furgole.  Ord.  de  1731  sous 
l'art.  1,  pp.  6  et  16,  etc.. 
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prudence,  et  à  trancher  quelques  points  controversés. 
Mais  elle  eut  au  moins  un  effet  indirect,  et  cependant 
remarquable,  sur  le  don  manuel  ;  cela  résulte  du  carac- 
tère de  solennité  que  prit  alors  le  contrat  de  donation 
entre  vifs.  Avant  1731,  la  convention  de  donner  étaiten 
effet  parelle-mùme  obligatoire  ;  un  acteétaitbien  requis, 
mais  seulement  ad  probationem  et  pour  les  donations 
supérieures  à  100  livres  Par  suite  le  don  manuel  n'était 
alors  que  l'application  des  principesde  droit  commun,  et 
la  tradition  que  l'exécution  d'une  convention  antérieure 
valable  en  elle-même.  Sous  le  régime  de  l'ordonnance  de 
1731,  la  convention  de  donner  n'eut  plus  par  elle-même 
aucune  valeur  effective,  et  lacté  écrit  ne  tut  plus  exigé 
seulement  ad  probationem  mais  ad  solemnitatem,  de 
simple  moyen  de  preuve  il  devint  élément  essentiel  du 
contrat.  Par  suite  le  don  manuel  cessa  d'être  l'appli- 
cation puj'e  et  simple  du  droit  commun,  pour  déroger 
aux  règles  ordinaires  des  donations.  Et  la  tradition,  qui 
le  caractérise,  ne  fut  plus  l'exécution  d'un  concours  de 
volontés,  désormais  inefficace  par  lui-même,  mais 
l'élément  réel  du  contrat,  équivalant  pour  lui  à  I  acte 
authentique  exigé  dans  les  autres  donations. 

Comment  expliquer  cette  situation  de  faveur  excep- 
tionnelle ainsi  faite  au  don  manuel  ?  Tout  d'abord  par 
les  effets  de  la  possession  en  matière  mobilière.  Reve- 
nons un  peu  en  arrière.  Avant  le  xvi'' siècle,  nous  avons 
vu  que  le  donataire  trouvait  dans  la  maxime:  Mobilia 
non  liabcnt    sequdam  une   entière    sécurité.  Mais  le  xvi*' 
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siècle  marque  rinlroduction  de  la  revendication  en  matiè- 
re mobilière  ;  le  donataire  dut,  pour  conserver  son  don, 
le  prouver  par  témoins,  et,  au-dessus  de  100  livres  par 
écrit  (ordonnances  de  1566  et  de  1667)  :  témoins  ou  écrit 
sont  rares  dans  une  donation  de  la  main  à  la  main,  et  la 
preuve  fut  généralement  impossible.  Toutes  les  transac- 
tions mobilières,  qui  se  forment  d'ordinaire  sans  écrit, 
coui'aienl  le  même  risque  d'instabilité.  Dans  Tintérèt 
de  lasécnritédu  commerce  on  admitalors  (jue  le  posses- 
seur d'un  meuble  en  était  réputé  propriétaire,  sans 
avoir  d'autre  preuve  à  faire  de  son  droit.  C'est  ce  qu'ex- 
prima la  maxime  célèbre,  formulée  par  le  Chàtelet  de 
Paris  :  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  C'était 
un  retour  à  la  vieille  règle  :  Mobilia  non  habent  sequelam 
maisavec  cette  restriction  que  les  meubles  durent  être 
possédés  de  bonne  foi. 

Nos  anciens  auteurs  aperçurent  bien  la  sauvegarde 
insigne,  que  la  règle  :  En  fait  de  meubles,  possession 
vaut  titre  appportc  au  donataire  de  la  main  à  la  main, 
et  Bourjon  s"en  exprime  ainsi  :  «  Telle  donation  est 
9  consommée  par  le  fait  et  indépendamment  du  fait  qui 
«  la  consomme  ;  le  seul  engagement  naturel  et  que  la 
«  consommation  a  rendu  civil,  suffirait  pour  mettre  le 
«  donataire  àl'abri  detouterépélition,  puisqu'en  matière 
«  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  Cela  me  paraît 
«  conséquent  »  (1). 

1.  Bourjon.  Droit  commun  de  la  France  liv.  o,  tit.  4,  4'' partie 
sect.  2,  ch.  2,  n.  10  et  11. 
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Mais  la  véritable  raison,  au  fond,  de  la  reconnaissance 
du  don  manuel,  c'est  que,  dans  l'ancienne  France,  il  ne 
pouvait  avoir  que  peu  d'extension,  parce  que  la  richesse 
mobilière  était  alors  très  peu  considérable,  et  par  suite 
n'offrir  que  peu  de  dangers.  Nos  anciens  auteurs  ne 
mirent  pas  en  général  cette  raison  en  avant;  il  faut  faire 
exception  pour  d'Aguesseau,  qui  répondant  au  t'arle- 
ment  de  Bordeaux  au  sujet  du  don  manuel,  le  définit  le 
«  don  d'un  meuble  ou  d'une  somme  modique  »et  déclare 
que  «  ce  cas  n'a  besoin  d'aucune  loi  ».  Ce  qui  signifie 
qu'en  fait  les  dons  manuels  étaient  peu  considérables  et 
que  la  loi  pouvait  dédaigner  de  s'en  occuper  :  De  mini- 
mis  non  carat  prœtor  Pour  la  plupart  nos  anciens  auteurs, 
pour  justifier  le  don  manuel,  se  réclament  de  considéra- 
tions puisées  dans  la  nature  de  ce  mode  de  libéralité  et 
surtout  du  caractère  irrévocable  [jue  lui  procure  la  tra- 
dition réelle.  Ces  raisons  théoriques  eussent  été  insuffi- 
santes pour  les  donations  mobilières,  comme  elles  le 
furent  pour  les  donations  immobilières  suivies  de  tradi- 
tion réelle,  si  des  raisons  de  fait  n'étaient  venues  les 
renforcer. 

Reste  un  dernier  point.  Il  ne  faudrait  pas  conclure, 
comme  la  fait  un  auteur  (1),  du  passage  de  la  lettre  de 
d'Aguesseau  précitée,  que,  sous  rordonnancede  1731,  les 
dons  manuels  modiques  fussent  seuls  permis.  Le  chan- 
celier constate  sim[)lement  (pien  fait  les   dons  manuels 

1.  I.aurent.  Principes  de  droit  civil,  t.  12,  n.  256. 
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sont  généraleiîient  de  pou  d'imporlanco  ;  et,  dans  cette 
même  lettre,  tirant  argument  des  mots  de  l'arlicle  1  de 
l'ordonnance  a  Tous  actes  portant  donation  »,  il  aftirme, 
sans  distinction,  l'inapplication  de  cet  article  à  l'égard 
du  don  qui  se  consomme  sans  acte,  par  la  tradition  réelle. 


Cardon 


DEUXIEME   PARTIE 

Le  don  maniiel  dans  la  jnrispiaidence 
moderne. 


Après  avoir  recherché  les  origines  du  don  manuel,  et 
constaté  qu'il  se  rattache,  par  les  liens  dune  pratique 
ininterrompue,  à  l'ancien  droit,  nous  devons  maintenant, 
et  c'est  la  partie  la  plus  importante  de  notre  tâche,  l'étu- 
dier dans  la  jurisprudence  moderne.  Le  Code  civil  ne 
contient  pas  en  effet  de  dispositions  sur  les  donations 
manuelles,  il  n'en  prononce  [nème  pas  le  nom,  suivant 
en  cela  l'exemple  de  l'ordonnance  de  1731.  Devant  le 
silence  de  la  loi,  la  juris|)rudence  a  été  appelée  à  l'oc- 
casion des  procès  de  plus  en  plus  nombreux  que  soule- 
vaient les  donations  manuelles,  à  poser  des  principes  et 
et  à  établir  des  règles  applicables  à  cette  matière.  Les 
auteurs,  qui  ont  écrit  sur  les  donations,  ont  approuvé  ou 
critiqué  suivant  les  cas  ces  solutions  de  la  jurisprudence, 
et  construit  des  théories  souvent  opposées.  Ce  sera  l'ob- 
jet de  notre  étude. 

La  validité  du  don  manuel  dans  le  droit  moderne,  re- 
marquons-le de  suite,  n'a  jamais  été  mise  en  doute  par 


—  so- 
les  Iribunaiix.    Mais  il   faut  la  justifier  docti'inalement. 
C'est  ce  que  uous  essaierons  de  taii-e  daus  le  chapitre  pre- 
mier. 

Dans  un  second  chapitre,  nous  analyserons  les  deux 
éléments  constitutifs  et  essentiels  du  don  manuel,  le 
concours  des  volontés,  et  la  tradition. 

Nous  rechercherons,  dans  un  troisième  chapitre,  quel- 
les choses  sont  susceptibles  de  faire  l'objet  d'un  don 
manuel. 

Le  quatrième  chapitre  sera  consacré  à  l'étude  des 
règles  de  capacité  dans  la  matière  des  donations  ma- 
nuelles. 

Le  cinquième  chapitre  sera  consacré  à  l'élude  des 
règles  de  fond  applicables  aux  dons  manuels. 

Dans  un  sixième  et  dernier  chapitre,  le  plus  impor- 
tant, nous  rechercherons  quelles  sont  les  règles  de 
preuve  applicables  aux  dons  manuels. 

Enfin  nous  étudierons,  dans  un  appendice,  la  législa- 
tion fiscale  relative  à  noti-e  matière. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE    l'existence    ET    DE    LA    VALIDITÉ    DU    DON    MANUEL    DANS 
LE  DROIT  MODERNE 


Le  Code  civil  ne  reconnaît  pas  expressément  la  validité 
des  dons  manuels  ;  on  ne  rencontre  à  leur  sujet  aucune 
disposition  législative,  et  leur  nom  même  ne  s'y  trouve 
pas  prononcé.  Faut-il  tirer  du  silence  du  Code  à  son 
endroit,  des  conclusions  défavorables  au  don  manuel  ? 
Nullement.  Il  n'y  avait  dans  l'ancien  droit,  aucun  texte 
qui  parlât  du  don  manuel,  pas  plus  l'ordonnance  de  1539 
que  celle  de  1731,  et  nous  ne  le  trouvons  mentionné 
que  dans  les  ouvrages  des  commentateurs.  Et  cependant 
sa  validité  était  admise  sans  conteste  par  les  auteurs  et 
par  la  jurisprudence  des  Parlements.  Il  ne  doit  pas  en 
être  autrement  dans  le  droit  moderne.  On  peut  même 
aller  plus  loin  et  tirer  cette  conclusion  de  ce  que  le  don 
manuel  a  toujours  été  admis  dans  notre  droit,  que  ce  n'est 
pas  pour  reconnaître  sa  validité  qu'il  serait  besoin  d'un 
texte  formel,  mais  pour  l'exclure. 

Ce  texte,  on  croit  le  trouver,  à  première  vue,  dans  l'ar- 
ticle 893  du  Code  civil,  ainsi  conçu  :  «  On  ne  pourra  dis- 
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poser  de  ses  biens,  à  titre  gratuit,  que  par  donation  entre 
vifs  ou  par  testament,  dans  les  formes  ci-après  établies  ». 
Et  ces  formes,  établies  pour  les  donations  entre  vifs  par 
les  articles  931  et  suivants  du  Code  civil,  semblent 
exclure  tout  don  opéré  par  simple  tradition. 

En  vain  dirait-on  que  l'article  852  du  Gode  civil,  qui 
dispense  du  rapport  à  succession  «  les  présents  d'usage  » 
consacre  implicitement  la  validité  du  don  manuel.  Cet 
article,  qui  établit  une  dispense  tacite  de  rapport  dans 
des  cas  exceptionnels,  doit  être  interprété  stricto  sensu  ; 
il  ne  dispense  pas  du  rapport  tous  les  dons  manuels 
mais  seulement  les  présents  d'usage.  On  ne  peut  en  con- 
clure que  la  validité  des  présents  d'usage,  non  celle  de 
tout  don  manuel. 

On  a  voulu  aussi  tirer  argument,  pour  prouver  la  recon- 
naissance implicite  des  dons  manuels  par  le  Gode  civil, 
de  l'article  868  de  ce  code.  Cet  article  indique  un  moyen 
de  suppléer,  lors  du  rapport  à  succession  des  meubles,  au 
défaut  de  l'état  estimatif  exigé  par  l'article  948  du  Gode 
civil.  Dans  quels  cas,  cet  état,  exigé  à  peine  de  nullité, 
pourra-t-il  faire  défaut  ?  précisément  et  uniquement  dans 
Ihypothèse  d'un  don  manuel.  A  quoi  Ton  peut  répondre 
qu'il  y  a  d'autres  hypothèses  dans  lesquelles  cet  état  peut 
manquer  ;  il  n'y  a  qu'à  supposer  qu'il  a  disparu  des 
minutes  du  notaire. 

Cependant  la  validité  des  dons  manuels  ne  saurait 
être  contestée  dans  notre  droit  actuel,  la  jurisprudence  et 
la  doctrine  sont  unanimes  à  la  proclamer.  L'ai'ticle  893 
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du  Gode  civil  n'a  pour  but  que  de  prohiber  tout  autre 
mode  de  disposer  que  la  donation  entre  vifs  et  le  testa- 
ment, c'est-à-dire  de  proscrire  les  donations  à  cause  de 
mort,  léguées  par  le  droit  romain  à  nos  pays  de  droit 
écrit.  Il  suffit  pour  s'en  convaincre  de  se  reporter  à  l'arti- 
cle trois  de  l'ordonnance  de  février  1731  sur  les  dona- 
tions, dont  l'article  893  du  Gode  civil  reproduit  la  subs- 
tance. 

Quanta  l'article  931,  il  ne  dit  pas  que  toutes  dona- 
tions doivent  être  faites  par  acte  notarié,  mais  «  tous 
actes  portant  donation  entre  vifs  seront  passés  devant 
notaires  ».  Il  reproduit  d'ailleurs  textuellement  l'arlicle 
premier  de  l'ordonnance  de  1731,  qui  a  toujours  été 
entendu  comme  ne  s'appliquant  qu'aux  donations  faites 
parade  a  et  non  au  cas  de  la  tradition  réelle  qui  n'a 
besoin  d'aucune  loi  »,  d'après  le  témoignage  même  de 
d'Aguesseau  l'auteur  de  l'ordonnance.  Et  puis,  si  l'arti- 
cle 931  était  interprété  comme  prohibant  absolument 
tout  mode  de  disposer  à  titre  gratuit  sous  forme  privée, 
il  irait  à  l'encontre  de  textes  formels,  les  articles  1282  et 
1283  du  Gode  civil  qui  autorisent  la  libéralité  résultant 
de  laremised'une  dette  faite  par  un  débiteur  à  son  créan- 
cier, et  l'article  1121  du  Gode  civil  qui  permet  les  libéra- 
lités faites  à  un  tiers  comme  condition  et  accessoire  d'un 
contrat  à  titre  onéreux  que  l'on  fait  pour  soi-même. 

Au  reste,  il  appert  des  travaux  préparatoires,  que  les 
auteurs  du  Gode  civil  entendaient  reconnaître  la  validité 
du  don  manuel  :  «  Nous  devons  remarquer,  disait  Jam- 
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bert  dans  son  rapport  au  Tribnnat  (1),  que  le  projet  se 
sert  des  termes  :  Tous  actes  de  donation.  Tout  acte....  Le 
projet  ne  parle  pas  des  dons  manuels,  et  ce  n'est  pas 
sans  motif.  Les  dons  manuels  ne  sont  susceptibles  d'au- 
cune forme  ;  il  n'y  a  la  d'autre  règle  que  la  tradition, 
sauf  la  réduction  et  le  rapport  dans  les  cas  de  droit  ». 

D'ailleurs,  en  admettant  qu'on  ait  pu  la  contester  sous 
l'empire  du  Code  civil,  la  validité  des  dons  manuels  est 
aujourd'hui  consacrée  par  l'article  6  de  la  loi  de  finances 
du  15  mai  18o0  qui  soumet  au  droit  de  donation  «  les 
actes  renfermant,  soit  la  déclaration  pour  le  donataire 
ou  ses  représentants,  soit  la  reconnaissance  judiciaire  d'un 
don  manuel  ». 

?sous  croyons  avoir  établi  que  le  Code  reconnaît  la  vali- 
dité des  dons  manuels,  mais  cela  ne  suffit  pas  :  il  faut 
rechercher  les  motifs  de  cette  reconnaissance,  il  faut  la 
justifier.  Sur  ce  sujet,  les  auteurs  ne  sont  pas  tous  d'ac- 
cord, et  voici  quelles  sont  les  principales  opinions  qui  se 
sont  fait  jour. 

D'après  un  premier  système,  le  fondement  du  don 
manuel  serait  simplement  l'impossibilité  oîi  serait  le 
législateur  de  le  prohiber  d  une  manière  efficace.  «  Toute 
objection  doctrinale  paraît  inutile,  dit  lauteur  de  ce 
système  (;2)  par  cette  considération  de  fait  :  le  don 
manuel  ne  sauraitêtre  défendu  parce  qu'il  ne  saurait 
être  empêché  ». 

1.  Locré,  Législation  civile,  t.  11,  p.  459. 

2.  Labbé,  note  sons  Paris.  SOdécembre  1881.  Sirey,  1883.  2.241. 
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Ce  système  n'a  guère  de  valeur  au  point  de  vue  juridi- 
que. Si  le  législateur  n'a  pas  entendu  reconnaître  la  vali- 
dité des  dons  manuels,  les  tribunaux  doivent  les  annuler, 
il  ne  saurait  être  question  de  les  tolérer  ;  et  il  ne  faut  pas 
les  soumettre  aux  règles  de  fond  des  libéralités  entre 
vifs. 

Un  auteur  (1)  cherche  le  fondement  du  don  manuel 
dans  les  règles  relatives  aux  obligations  naturelles.  En 
s'engageant  à  faire  donation  d'un  meuble,  le  donateur 
contracte  une  obligation  naturelle  ;  en  livrant  le  meu- 
ble, il  exécute  celte  obligation.  Il  ne  peut  donc  plus 
revenir  sur  sa  donation,  car  la  répétition  n'est  pas  admise 
à  l'égard  des  obligations  naturelles  qui  ont  été  volon- 
tairement acquittées.  iMais,  s'il  en  est  ainsi,  pourquoi  ne 
pas  reconnaîtrele  même  effet  à  la  tradition  d'un  immeu- 
ble effectuée  en  vertu  d'une  donation  irrégulière  ^ 

Aussi,  ajoute-t  on,  c'est  dans  des  raisons  spéciales  aux 
meubles  qu'il  faut  chercher  la  justification  doctrinale 
du  don  manuel  ;  c'est  dans  les  principes  de  la  possession 
en  matière  mobilière.  Nos  anciens  auteurs,  et  notam- 
ment Bourjon,  dans  le  passage  cité  plus  haut  (2),  avaient 
déjà  signalé  le  rôle  que  joue  en  cette  matière  la  maxime  : 
En  fait  de  meubles  possession  vaut  litre.  H  est  vrai  que 
le  principe  de  l'article  2279  a  surtout  pour  but  de  s'ap- 
pliquer dans  les  rapports  entre  le  possesseur  d'un 
meuble,  considéré  comme  tiers  détenteur,  et  ceux  des- 

1.  Duranton.  Cours  de  droit  français,  t.  8,  n.  390. 

2.  V.  ci-dessus,  p.  1.j. 
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quels  il  n'a  pas  reçu  ce  meuble,  et  non  dans  les  rapports 
du  possesseur  actuel  et  de  celui  (jui  lui  a  transmis  le 
meuble.  Mais  ou  n'eu  est  pas  moins  fondé  à  dire  que 
l'article  2279  peut  être  considéré  comme  une  des  bases 
de  la  validité  du  don  manuel,  puisque  celui  auquel  la 
possession  d'un  meuble  a  été  livrée  à  titre  de  don,  s'en 
trouve,  par  cela  même,  constitué  propriétaire  erga 
omnes  (1).  Certainement  les  auteurs  du  Code  civil  ont 
pris  en  considération  cette  raison  traditionnelle.  Mais  la 
véritable  raison,  au  fond,  de  l'admission  du  don  manuel 
dans  une  législation  qui,  par  une  hostilité  méfiante  des 
donations,  les  a  entourées  de  formes  solennelles,  c'est 
encore,  comme  dans  l'ancien  droit,  le  peu  d'importance 
pratique  du  don  manuel  à  l'époque  de  la  rédaction  du 
Code  civil.  La  véritable  raison  est  une  raison  économique, 
le  peu  de  développement  de  la  richesse  mobilière  au 
début  du  xix''  siècle,  et  par  suite  le  mépris  dans  lequel  la 
tenait  le  législateur. 

1.  Deraolonibe.  Coiirs  de  Code  civil,  t.  20,  n.  57. 


CHAPITRE  II 

ÉLÉMEiNTS  CONSTITUTIFS  ET  ESSENTIELS    DU    DON  MA.NUEL 

Les  éléments  essentiels  à  tout  don  mannel  sont,  d'nne 
part  ladonble  intention  chez  le  donateur  et  le  donataire 
de  faire  et  de  recevoir  le  don  tfnn  meuble,  et,  d'autre 
part,  la  mise  en  possession  de  ce  meuble,  effectuée  par  le 
donateur  aux  mains  du  donataire. 

L'accord  des  volontés  des  parties  est  exigé  comme 
dans  toute  donation.  Mais  les  formalités,  requises  dans 
les  autres  donations,  sont  ici  remplacées  par  la  tradition. 
De  tnêmeque,  dans  les  donations  ordinaires,  le  concours 
des  volontés  est  inefficace  s'il  ne  se  manifeste  pas  dans 
la  forme  authentique,  de  même,  dans  le  don  manuel,  le 
concours  de  volontés  est  sans  effet  s'il  n'est  pas  suivi, 
réalisé  par  la  tradition.  La  tradition  n'est  pas  seulement 
l'exécution  du  contrat,  c'en  est  un  élément  essentiel,  une 
condition  d'existence.  C'est  en  ce  sens  que  l'on  a  dit  que 
le  don  manuel  est  un  contrat  réel,  qui  re  perficitur. 

SECTION  1 
Concours  des  volontés. 

Exigé  comme  dans   toute  donation,  puisque   la  dona- 
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tionestun  contrat,  il  n'a  pas  besoin,  dans  la  donation 
de  la  main  à  la  main  comme  dans  les  autres  donations, 
de  se  manifester  dans  des  formes  spéciales.  Il  suffit  que 
le  donateur  fasse  la  tradition  de  la  chose  avec  l'intention 
d'en  gratifier  l'accipiens,  et  que  celui-ci,  par  le  fait  qu'il 
prend  possession  de  la  chose,  accepte  tacitement  le 
don  manuel  ;  il  n"est  aucunement  besoin  d'acceptation 
expresse  de  sa  part.  Il  résulte  de  ceci  que  les  deux  élé- 
ments essentiels  du  don  manuel,  l'accord  des  volontés  et 
la  tradition,  doivent  avoir  coexisté  à  un  moment  quel- 
conque ;  autrement  dit  il  faut  que  l'accord  des  volontés 
existe  au  moment  où  est  faite  la  tradition.  Ceci  semble 
évident,  et  il  n'est  nécessaire  d'insister  sur  ces  principes 
que  parce  que  la  jurisprudence  s'en  est  écartée  plus 
d'une  fois,  lorsqu'il  y  a  un  intermédiaire  dans  la  donation. 
Les  dons  manuels  par  l'entremise  d'un  tiers  ne  soulè- 
vent aucune  difficulté  lorsque  le  tiers  est  mandataire 
du  donataire  qui  la  chargé  d'accepter  et  de  recevoir  le 
don  manuel.  Dans  ce  cas  la  tradition,  faite  à  ce  tiers, 
transfère  la  propriété  du  meuble  donné  au  donataire, 
tout  comme  si  elle  lui  était  faite  à  lui-même  personnel- 
lement, en  vertu  des  principes  généraux  du  mandat. 
Et  il  nest  pas  nécessaire  que  la  procuration  soit  passée 
devant  notaire  (1),  caria  forme  authentique  du  mandat 
n'est  exigée  que  lorsque  l'acte  (jui  en  est  Tobjet  est 
soumis   lui-même    à   la  forme  authentique,    or    le   don 

1  Rouen,  2 i  juillet  184."!.  Dalloz.  184"),  2.  87. 
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manuel  est  dispensé  des  règles  de  forme  des  donations. 
Il  faut  assimiler  au  cas  où  le  tiers,  qui  reçoit  le  don 
manuel,  est  mandataire  du  donataire,  le  cas  où  il  est 
son  représentant   légal,  son  tuteur  par  exemple. 

Mais  supposons  que  le   donateur  ait  remis  la  chose  à 
une  tierce  personne  qu'il  a   chargée  d'en  faire  tradition 
au  donataire,  et  qui  n'est  ni  mandataire  ni   représentant 
légal  de  celui-ci.  11  n'y  a  là  qu'une  simple   offre  de  don 
manuel  de  la  part  du  donateur,  qui    reste  libre  de   révo- 
quer le  mandat  qu'il  a  donné  à  l'intermédiaire,  en  repre- 
nant la  chose  qu'il  lui  avait  confiée  avec  la   mission  de 
la  remettre  au  véritable  gratifié.  Il  le  pourra,  du  moins, 
tant  que  le   tiers   n'aura  pas  exécuté  son  mandat;  car, 
lorsqu'il  aura  opéré   la   remise  de  la  chose,  le  contrat 
sera   devenu   parfait,  la  donation   sera  accomplie,    et  le 
donateur  ne  peut  plus  revenii-sur  sa  donation.  La  dona- 
tion ne  devenant  parfaite  que  lorsque  l'intermédiaire  a 
opéré  la  remise  de  la  chose   au  donataire  et  ne   consti- 
tuant jusque-là  qu'une  simple  offre,  la  mort  du  donateur 
ou  son  interdiction   survenant  antérieurement,    la  révo- 
queraient de  plein  droit  ;  car  désormais  le  concours,  ou 
du  moins  le  concours  efficace  des  volontés   des   parties 
est  impossible.  Il  ne  suffit  donc  pas  que  l'acceptation  du 
donataire   se  produise  avant  le   changement  de  volonté 
ou  de  capacité  ou  la  mort  du  donateur,  il  faut  aussi  que 
la  remise  faite  par  le  mandataire  du  donateur  au  dona- 
taire   ait  eu   lieu  avant  ces   différents    événements.    Et 
cependant,  dans  ce  cas,  il  va  bien  concours  de  volontés 
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et  n'y  a-l-il  pas  aussi  dessaisissement  du  donateur, 
puisque  le  tiers  esl  chargé  de  remettre  la  chose  au  dona- 
taire ?  Le  concours  de  volontés  existe  bien,  mais  il  no 
suffit  pas,  il  faut  pour  qu'il  y  ait  don  manuel,  posses- 
sion réelle  par  le  donataire  ;  or  le  tiers  reste  le  manda- 
taire du  donateur  et  possède  en  son  nom  (i). 

Au  lieu  de  le  considérer  comme  un  mandataire,  on 
peut  voir,  dans  le  tiers  chargé  de  la  remise  de  la  chose 
au  véritable  gratifié,  un  dépositaire.  Mais  ici  encore  les 
mêmes  solutions  s'imposent.  L'article  1939  du  Code  civil 
est  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de  mort  de  la  personne  qui  a 
fait  le  dépôt,  la  chose  déposée  ne  peut  être  rendue  qu'à 
son  héritier.  »  Ce  texte  prévoit  précisément  Fhypolhèse 
où  le  déposant  a  désigné  un  tiers  entre  les  mains  duquel 
le  dépôt  doit  être  remis  ;  sinon  on  ne  voit  pas  bien  l'uti- 
lité d'un  texte  spécial  pour  nous  dire  que  le  dépôt  doit 
être  remis  à  l'héritier  du  déposant.  C'est  ce  que  prouvent 
d'ailleurs  les  travaux  préparatoires  du  Code  civil,  et  le 
discours  du  tribun  Favard  de  Langlade  au  Corps  législa- 
tif (:2)  et  ce  qu'admet  la  jurisprudence  (3).  Si  donc  on 
considère  l'intermédiaire  comme  un  dépositaire,  il  faut 
décider  qu'après  la  mort  du  donateur,  le  déposant,  il  ne 
peut  plus  effectuer  valablemenl  la  remise  aux  mains  du 


1.  En  ce  sens  :  Aubry  et  Ilau.  Cours  de  droit  civil  français, 
A°  édition,  t.  7,  |  659,  texte  et  notes  18  et  19  —  Laurent.  Princi- 
pes du  droit  civil  français,  5^  édition,  t.  liî,  n.  291  et  s. 

2.  Locré,  t.  15,  p.  136. 

3.  Cass.  29  avril  184G.  Dalloz,  1816.  1.  24o. 
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donataire,  et  doit  la  faire  entre  celles  de  l'héritier  du 
déposant.  De  mènie,  que  l'on  voit  dans  l'intermédiaire 
un  mandataire  du  donateur  ou  un  dépositaiie,  après  le 
changement  de  volonté  du  donateur  ou  son  interdiction, 
le  concours  de  volontés  aura  cessé  d'exister  ou  du  moins 
ne  pourra  plus  se  produire  utilement. 

Pour  échapper  à  l'application  de  ces  principes  et  don- 
ner effet  à  la  remise  faite  par  l'intermédiaire  après  la 
mort  de  celui  tiui  l'en  a  chargé,  on  a  essayé  de  dénaturer 
le  caractère  juridi(jue  de  ce  tiers  Quelques  arrêts  (1)  ont 
voulu  le  considérer  comme  un  mandataire  du  gratifié, 
mais  cette  opinion  ne  nous  semble  guère  soutenable  et  ne 
sejustilie  que  par  l'intérêt  pratique  qu'il  peut  y  avoir  dans 
certaines  circonstances  à  valider  des  dons  manuels.  D'au- 
tres ont  voulu  voir  en  lui  un  gérant  d'affaires  du  dona- 
taire ;  mais  cette  opinion  soulève  autant  d'objections  que 
la  précédente.  Et  d'abord  il  faudrait,  qu'au  moment  de 
la  remise,  il  eût  bien  entendu  et  déclaré  prendre  cette 
qualité  (2).  Même  dans  ces  conditions,  il  semble  difficile 
de  lui  reconnaître  ce  caractère,  quoique  plusieurs  déci- 
sions judiciaires  le  lui  aient  reconnu  d'après  les  circons- 
tances de  la  cause.  Il  semble  impossible  de  voir  dans 
notre  hypothèse  une  gestion  d'affaires,  car  «  la  gestion 
d'affaires  suppose  des  biens  qui  font  déjà  partie  du 
patrimoine  d'un  individu,  spontanément  géré  par  un 
tiers  ;  or  évidemment   le  meuble  que  le  donateur  veut 

i.  V.  not.  Caen,  24  juillet  1845.  Ualloz.  46.  2.  86. 
2.  Cass.  22  mai  1867.  Sirey,67.  1.280. 
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donner  an  donataire  n'appartient  pas  encore  à  ce  der- 
nier ».  En  réalité  ce  n'est  pas  une  gestion  d'affaires,  c'est 
une  stipulation  pour  autrui,  qui  est  nulle,  le  législateur 
ayant  déterminé  dune  manière  précise,  dans  les  articles 
933  et  suivants  du  Gode  civil,  les  personnes  qui  peuvent 
accepter  une  donation  pour  autrui. 

A  supposer  même  qu'on  puisse  considérer  l'intermé- 
diaire comme  un  gérant  d'affaires  du  donataire,  l'accep- 
tation par  lui  faite  n'enlève  pas  à  l'offre  du  donateur  son 
caractère  revocable  ;  il  n'en  sera  autrement  que  lorsque 
le  véritable  intéressé,  par  sa  ratification,  se  sera  appro- 
prié Tacceptation  faite  par  le  gérant  pour  son  compte. 
Cette  ratification  validera  bien  rétroactivement  l'accep- 
tation du  donataire,  et  le  don  manuel  prendra  date  au 
jour  de  cette  ratification.  Mais  pour  cela  il  faudra  que 
la  ratification  survienne  à  im  moment  on  Toffre  persis- 
tait, 011  le  donateur  ne  l'avait  pas  retirée  et  ot^i  elle 
n'avait  pas  été  révoc{née  de  plein  droit  pai'  son  décès  ou 
la  perte  de  sa  capacité.  Il  n'y  a  donc  point  d'intérêt  à 
déterminer  levéritable  caractère  juridique  que  l'on  doit 
reconnaître  à  l'intervention  d'un  tiers,  du  moins  d'inté- 
rêt pratique.  Dans  tous  les  cas  les  solutions  sont  les 
mêmes.  «  Pas  plus  en  considérant  le  tiers  mis  en  cause 
comme  le  gérant  d'affaires,  ou,  j)lus  exactement  le  porte 
fort  du  donataire,  ([u'en  voyant  en  lui  le  mandataire  du 
donateur  ou  son  dépositaire,  il  n'est  possible  de  valider 
le  don  manuel  lait  pai'  son  entremise,  à  moins  cpie  l'ac- 
ceptation, on,  si  ion  veut,  la  ratification  du   donataire, 
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no  soit  interveiiuo  à  un  moment  où  elle  ait  rencontré  la 
volonté  de  donnei'  persistant  chez  ledonateur»  (l). 

En  résumé,  quand  le  donateur  charge  un  tiers  de 
remettre  à  celui  qu'il  a  l'intention  de  gratifier  l'objet  de 
la  libéralité,  le  don  manuel  n'est  parfait  que  lorsque  le 
concours  des  volontés  du  donateur  et  du  donataire  existe 
au  moment  où  l'objet  est  remis  aux  mains  de  ce  dernier. 

La  jurisprudence  récente  admet  ces  solutions  (2)  ;  on 
trouve  en  sens  contraire  quelques  décisions  judiciaires 
anciennes,  et  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon 
du  25  février  I83o  (3j,  (jui  pose  le  principe  que  le  don 
manuel  se  consomme  par  le  dessaisissement  actuel  du 
donateur,  lequel  s'opère  parla  tradition  de  l'objetdonné 
à  un  tiers  chargé  de  le  remettre  au  donataire.  «  Ce  sont 
là  des  règles  de  justice  et  d'équité,  consacrées,  sur  la 
matière  des  dons  manuels,  par  les  monuments  de  la 
jurisprudence  ».  C'est  la  seule  raison  que  donne  la  Cour 
pour  justifier  sa  décision. 

Et  si  le  donateur  avait  donné  au  tiers  le  mandat  de  ne 
faire  remise  de  l'objet  donné  qu'après  son  décès,  fau- 
drait-il s'en  tenir  encore  aux  mêmes  solutions,  et  annuler 
le  don   manuel    parce  que   le  donataire  n'a   été  mis  en 


1.  Maurice  Colin.  Etude  de  jurisprudence  et  de  législation  sur 
les  dons  manuels,  p.  36. 

2.  Cass.  req.,  22  mai  1867.  Dalloz  67.  1.  401.  -  Gass.  civ. 
11  janv.  1882.  D.  82.  1.  313.  —  Cass.  req.,  7  mars  1899,  Pand.  pér. 
1900,  1.516. 

3.  Sirey,  1835.  2.  424. 
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possession    qiraprès   la    iiioi'l  du   doiialeur,    lorsque    le 
concours  des  volontés  n'était  plus  possible  ? 

On  l'a  contesté.  Noire  ancien  droit,  comme  le  droit 
romain,  reconnaissait  la  validité  de  ces  fidéi  commis.  Le 
mandat  ne  finit  point  par  la  mort  du  mandant  lorsqu'il 
a  pour  objet  un  acte  qui  ne  doit  être  fait  qu'après  son 
décès  ;  dès  lors  pourquoi  le  mandataire  ne  pourrait-il 
l'exécuter  ? 

Il  est  facile  de  répondre  que  cette  solution  estcontraire 
à  l'article  1939  du  Code  civil.  Les  règles  du  dépôt  exigent 
qu'en  cas  de  mort  du  déposant,  la  chose  déposée  ne 
puisse  être  restituée  qu'à  son  héritier,  nous  l'avons  établi 
plus  haut.  Mais  elle  est  aussi  contraire  aux  règles  des 
donations,  car,  à  supposer  même  que  le  donataire  ait 
connu  et  accepté  la  donation  avant  la  mort  du  donateur, 
ce  simple  accord  de  volontés  ne  peut  suffire  à  parfaire  le 
don  manuel,  il  faut  que  la  tradition  vienne  se  joindre  à 
lui  pour  le  compléter,  ce  qui  est  devenu  impossible  par 
la  mort  du  donateur  (1). 

On  a  voulu  apporter  un  tempérament  à  ces  principes 
dans  le  cas  où  le  don  manuel  est  fait  à  titre  de  restitu- 
tion, ou  pour  tout  autre  motif  de  délicatesse  ou  d'hon- 
neur (2)  ;  peu  importe  dans  ce  cas  que  l'intermédiaire 
n'en  fasse  la  remise  au  destinataire  qu'après  la  mort  du 
donateur  :  il  y  a  là  le  paiement  d'une  dette  naturelle  qui, 

4.  En  ce  sens:  Cass.  29  avril  1846.  D.  iG.  I.  2'i5.  tO  févr.  1879. 
D.  79. 1 .  298. 
2.  Duranlun,  t.  8,  n.  397. 
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aux  termes  de  Tarlicle  1325  du  Code  civil,  ue  peut  être 
répété.  Nous  croyous  que  l'article  1325  u'a  rien  avoir 
dans  l'espèce,  car  il  ne  s'agit  nullement  du  paiement 
d'une  dette  naturelle,  mais  de  donation.  En  outre  toutle 
patrimoine  actif  et  passif  du  de  cujus  étant  passé  sur  la 
tête  de  l'héritier,  il  semble  diflicile  d'admettre  qu'un 
tiers  puisse  imposer  à  ce  dernier  le  paiement  d'une  de  ses 
dettes  avec  ses  propres  deniers.  11  faut,  nous  l'avons 
établi,  appliquer  à  notre  hypothèse  les  règles  du  dépôt 
ou  du  mandat. 

Nous  en  dirions  autant  du  mandat  posthume  inspiré 
par  des  intentions  pieuses  ou  charitables,  sans  admettre 
d'exception,  comme  le  fait  un  auteur  (1),  lorsqu'il  ne 
porte  que  sur  des  sommes  modi(jues  ;  les  sommes  ainsi 
déposées  appartiennent  à  l'héritier  et  ne  peuvent  être 
restituées  qu'à  lui. 

Nous  avons  supposé  jusquici  que  le  destinataire  du 
don  était  connu  et  ca|)able.  Si  il  n'a  pas  la  capacité  de 
recevoir,  le  don  est  nul,  sans  difficultés,  quelle  que  soit 
l'époque  à  laquelle  la  remise  lui  a  été  faite.  Mais,  lorsque 
le  destinataire  du  don  est  inconnu  du  donateur,  y  a-t-il 
don  manuel  valable?  peut-on,  par  exemple,  donner  à  un 
tiers  un  objet  ou  une  somme,  en  le  chargeant  de  les 
remettre  à  qui  il  voudia  ?  Non,  le  don  est  nul  comme  fait 
à  une  personne  incertaine,  c'est-à-dire  à  une  personne 
dont  l'individualité   n'est,  ni   déterminée  actuellement, 

1.   Demolombe.  Don.  et  Test.,  t.  3.  n.  67. 
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ni  suscepliblede  l'être  par  l'arrivée  d'nn  événement  indi- 
qué par  le  disposant  (i). 

On  ne  doit  pas  considérer  comme  destiné  à  un  bénéfi- 
ciaire incertain  le  don  {|u'un  tiers  est  chargé  de  remettre 
aux  pauvresd'une  commune.  La  jurisprudence  a  toujours 
considéré  qu'il  y  avait  une  personne  morale,  quelle 
qu'elle  tûl,  qualifiée  pour  représenter  les  pauvres  et 
accepter  en  leur  nom  les  libéralités  qui  leur  seraient 
adressées  (2). 

Nous  admettons  aussi  la  validité  du  don  fait  à  une  per- 
sonne pour  bonues  œuvres.  Le  titulaire  du  don  n'est  pas 
une  personne  incertaine,  c"est  Vaccipiens  qui  se  trouve 
gratifié,  mais  avec  charge  d'employer  la  somme  en  bonnes 
œuvres. 

Si  l'on  supposait  que  le  deslinataire  est  inconnu,  non 
du  donateur,  mais  du  public  ou  des  tiers  intéressés,  fau- 
drait-il prononcer  la  nullité  de  la  libéralité  comme 
adressée  à  unepersonne  incertaine  ?  Non,  car  rien  n'em- 
pêche le  donateur  et  le  donataire  de  convenir  entre  eux 
du  secret,  et  le  fait  qu"il  y  a  eu  un  intermédiaire  dans  la 
donation  n'y  change  rien  :  la  personne  du  destinataire  est 
déterminée  par  la  tradition  qui  lui  est  faite  (3).  En  matière 
de  legs,  il  n'en  est  pas  de  même  :  quand  le  testateur 
nomme  un  exécuteur  testamentaire  avec  charge  de 
remettre  le  legs  à  une  personne  qu'il  nedésigne  pas  dans 

i.  Aubry  et  Rau,  t.  7,  |  655  et  656.  Demolomlje,  t.  18,  n.  608. 

2.  Cass.  21  avril  18'.)S.  S.  18l>8.  1.  233. 

3.  Caon,  25  mai  1875  et  28  mai  1879.  Sirey,  1880  2.  281. 
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l'acte,  inais  dont  il  lui  a  imliqué  le  uom  verbalement,  il 
y  a  disposition  au  profit  de  personne  incertaine.  La  dési- 
gnation du  légataire  doit  être  en  effet  contenue  dans  la 
disposition  testamentaire,  sinon  elle  est  nulle  et  il  n'y  a 
pas  de  legs.  Dans  notre  hypothèse  au  contraire,  la  tradi- 
tion, qui  est  un  élément  constitutif  de  la  disposition, 
détermine  par  elle-même  la  personne  du  gratifié. 

Le  mandataire,  qui  a  promis  au  de  cujus  le  secret,  est- 
il  tenu  de  le  garder  lorsque  son  silence  doit  causer  pré- 
judice aux  héritiers  réservataires  dont  la  réserve  est 
atteinte  par  un  don  manuel  dont  ils  ont  fait  la  preuve 
mais  dont  ils  ne  connaissent  pas  le  bénéficiaire  ?  Non,  car 
la  convention  du  donataire  avec  le  donateur  est  illicite, 
parce  qu'elle  est  de  nature  à  porter  atteinte  aux  lois  sur 
la  réserve  qui  sont  d'ordre  public,  et  elle  ne  saurait  le 
lier.  Par  suite  les  héritiers  réservataires  auraient  une 
action  en  dommages-intérêts  contre  le  mandataire  qui 
refuserait  de  faire  connaître  le  nom  du  gratifié. 

SECTION  II 
Tradition. 

La  tradition,  nécesssaire  pour  la  perfection  du  don 
manuel,  est  une  tradition  réelle,  donnanl  la  possession 
matérielle  de  la  chose  :  la  chose  doit  passer  des  mains 
du  donateur  dans  celles  du  donataire.  Il  ne  faut  donc 
pas  appliquer  à  notre  matière  l'article  1606  du  Code  civil 
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qui  règle  la  manière  donl  s'opère  la  délivrance  des  objets 
mobiliers,  car  ce  texte  est  spécial  à  la  vente  :  on  ne  sau- 
rait regarder  comme  suffisante  pour  parfaire  un  don 
manuel  la  tradition  toute  fictive  résultant  de  la  remise 
des  clefs  du  bâtiment  oîi  se  trouve  renfermé  l'objet  (1). 
L'article  1606  indique  un  autre  mode  de  délivrance  appli- 
cable cette  fois  au  don  manuel  :  le  seul  consentement 
des  parties,  si  l'acheteur  avait  déjà  les  choses  en  son  pou- 
voir à  un  autre  titre.  Le  donateur  donne  manuellement 
au  donataire  une  chose  qu'il  détenait  déjà  à  titre  pré- 
caire :  c'est  la  tradition  brevi  manu.  La  seule  condition 
exigée  est  en  efïet  que  le  donataire  soit  mis  en  possession 
réelle  de  la  chose,  il  va  de  soi  que  s'il  la  détenait  déjà, 
il  suffit  qu'il  reste  en  possession.  Au  contraire  le  consti- 
tut  possessoire,  dans  lequel  le  donateur  conserve  à  titre 
précaire  les  objets  donnés,  ne  peut  réaliser  un  don 
manuel,  parce  qu'il  n'y  a  pasmiseen  possession  réelle  du 
donataire. 

L'accord  des  parties  et  la  tradition  foiMiiant  les  élé- 
ments nécessaires  mais  suffisants  du  don  manuel,  dès 
que  ces  éléments  sont  réunis,  il  importe  peu  qu'un  acte 
irrégulier  vienne  se  joindre  à  l'opération.  Ainsi,  après 
avoir  réalisé  un  don  manuel,  les  parties  le  font  suivre 
d'un  écrit  sous  seing  privé,  par  lequel  le  donataire  recon- 
nait  avoir  rccn  du  donateur  la  somme  ou  l'objet  mobilier; 
cetéciit  n'aura  aucune  influence   sur  la  validité  du  don 

I .   Tribunal  de  la  Seine.  26  janv.  1887.  Paiul.  Pn\  1887    2.  190. 
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manuel  qui  était  dès  auparavant  parfait.  C'est  ce  qu'a 
jugé  la  Coui"  de  Boreleaux  dans  un  arrêt  du  19  juillet 
1831  (1).  Dans  l'espèce,  comme  le  reconnait  l'arrêt, 
l'écrit  avait  été  rédigé  dans  le  but  spécial  de  constater  que 
les  billets  avaient  été  remis  au  fils  donataire  par  sa  mère, 
à  valoir  sur  ses  droits  maternels.  De  même  si  le  donateur 
remet  au  donataire,  le  don  manuel  achevé,  un  écrit 
émanant  de  lui  et  destiné,  non  pas  à  servir  de  titre  pour 
le  donataire,  mais  à  être  un  témoignage  de  l'origine  et  de 
la  bonne  foi  de  sa  possession,  et  à  le  mettre  à  l'abri  des 
réclamations  des  héritiers  attribuant  sa  possession  à  un 
vol  ou  à  un  abus  de  confiance  (2). 

Mais  si  Tacte  de  donation,  nul  en  la  forme,  a  précédé 
la  donation  manuelle,  celle-ci  est-elle  nulle  comme 
étant  l'exécution  d'un  acte  inexistant  ?  ou  bien,  pour 
formuler  autrement  la  question,  la  donation,  inexistante 
à  raison  d'un  vice  de  forme,  vaut-elle  comme  don  manuel 
par  le  fait  de  la  tradition  qui  l'a  suivie  ? 

Selon  certains  auteurs  (3),  elle  ne  vaudrait  jamais 
comme  don  manuel,  parce  que,  aux  termes  de  l'article 
1339  du  Gode  civil,  le  donateur  ne  peut  réparer  par  aucun 
acte  confîrmatif  les  vices  d'une  donation  entre  vifs,  nulle 
en  la  forme,  et  que  l'exécution  de  cette  donation  ne 
serait  autre  chose  qu'un  acte  confirmatif.  Melius  est  non 
habere  titulam  quam  habere  vitiosum. 

i.   Sirey.  1832.  2.  59. 

2.  Lyon,  2  mars  1876.  S.  76.  2.  301. 

3.  Troplong    Don.  et  Test.,  t.  3,  n.  1234,  1235. 
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Selon  d'autres  (1),  an  contraire,  la  tradition  opérerait 
toujours  don  manuel,  elle  est  valable  seule,  indépendam- 
ment de  l'acte  antérieur.  Duranton  ajoute  qu'une  dona- 
tion, même  nulle  en  la  forme,  contient  une  obligation 
naturelle  de  l'exécuter  ;  or,  aux  termes  de  l'article  1325 
«  la  répétition  n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations 
naturelles  qui  ont  été  volontairement  acquittées  ». 

Avec  la  majorité  des  auteurs,  nous  croyons  ces  deux 
systèmes  trop  absolus  et  nous  nous  en  tenons  à  une 
opinion  intermédiaire  qui  consiste  à  faire  une  distinction 
suivant  l'intention  du  tradens.  Il  serait  arbitraire  de  pré- 
sumer qu'il  a  toujours  eu  l'intention  de  faire  une  libéra- 
lité :  il  faut,  d'après  l'examen  des  faits  dans  chaque 
espèce,  rechercher  dans  quel  motif  la  tradition  a  été 
faite.  Si,  dans  l'intention  des  parties,  la  tradition  n'a  eu 
pour  but  que  d'exécuter  la  donation  faite  par  acte,  il  n'y 
a  pas  conformément  à  l'article  1339  G.  c.  de  libéralité 
valable.  Le  donateur  ne  s'est  peut-être  exécuté  que  parce 
qu'il  se  croyait  tenu  i)ar  l'acte,  il  en  serait  ainsi,  par 
exemple,  s'il  navait  fait  délivrance  des  objets  donnés 
qu'après  une  sommation  du  donataire.  Si,  au  contraire, 
il  résulte  des  circonstances  de  la  cause  que  le  donateur 
a  entendu,  non  pas  exécuter  une  donation  dont  il  se 
croyait  tenu,  mais  faire  une  libéralité,  si,  connaissant  la 
nullité  de  l'acte,  il  a  cependant  fait  tradition,  il  y  a  don 
manuel.  11  ne  s'agit  plus  alors  de  l'exécution  d'une  dona- 

1.  ïoullier,  t.  3,  n.  180.   -  Duranton,  t.  8,  n.  390.  —Laurent,  t. 
12.  n.  375,  in  fine. 
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tion  nulle,  il  y  a  une  donation  refaite  dans  la  forme 
légale,  ce  qu'autorise  l'arlicle  1339  C.  c.  car  la  donation 
de  la  main  à  la  main  est  une  l'orme  de  libéralité  aussi 
légale  que  l'acte  authentique.  La  nuance  entre  ces  deux 
cas  est  sans  doute  délicate.  Laurent  dit  même  :  «  Cette 
distinction  est  tellement  subtile  qu'elle  est  impratica- 
ble »  (1).  Elle  est  cependant  adoptée  par  la  majorité  des 
auteurs  (12).  D'ailleurs  la  jurisprudence  a  pi'ouvé  qu'elle 
n'était  pas  impraticable,  en  en  faisant  plusieurs  applica- 
tions pratiques.  Ainsi  la  Cour  de  Pau,  dans  un  arrêt  du 
5  février  1866  (3),  a  jugé  que  la  nullité  dune  donation 
entre  vifs  pour  défaut  de  signature  de  l'un  des  témoins 
ne  pouvait  être  couverte  par  l'exécution  volontaire  de  la 
part  du  donateur,  qu'il  ne  s'agissait  pas  dans  l'espèce, 
de  dons  manuels  faits  en  vertu  d'une  libéralité  sponta- 
née, mais  de  paiements  effectués  en  vertu  d'un  acte  de 
donation  entaché  d'un  vice  radical  ;  que  cet  acte  de  dona- 
tion ne  pouvait  être  ratifié  par  l'exécution  volontaire,  et 
qu'il  devait,  aux  termes  de  l'article  1339,  pour  être  effi- 
cace, être  refait  en  la  forme  légale. 

A  l'inverse,  la  Cour  de  Nîmes,  dans  un  arrêt  du 
30  août  1854(4),  a  jugé  qu'une  donation  faite  dans  un 
contrat  de  mariage  déclaré  nul   comme  ayant  été  passé 

1.  Laurent,  t.  12,  n.  37.j. 

2.  Aubry  et  Rau,  t.  7,  |  600,  texte  et  note  14  ;  Demolombe, 
t.  20,  n.  75  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  5,  n.  312;  Baudry  —  Lac.  et 
Colin,  t.  1,  n.  1101  à  1103  ;  Planiol-Dalloz.  90.  2.  343  en  note. 

3.  Sirey.  1866.  2. 194. 

4.  Sirey,  1834.  2.  642. 
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on  l'absence  de  l'nn  dos  éponx.  peut  être  validée  comme 
don  mannol  lois{|Li"olle  consiste  en  une  somme  d'argent 
versée  aux  mains  des  époux. 

En  conséquence  de  ce  que,  dans  noire  hypothèse,  ce 
n'est  pas  l'ancienne  donation  inexécutable,  qui  est  exécu- 
tée, mais  un  don  manuel  qui  se  réalise  par  la  tradition, 
il  tant  conclure  que  la  nouvelle  donation  peut  compren- 
dre moins  de  meubles  (jue  Tancienne,  et  que  le  dona- 
taire ne  serait  pas  fondé  à  réclamer  le  surplus  (1).  Il 
faut  conclure  aussi  que  la  nouvelle  donation  ne  serait 
pas  soumise  aux  conditions  et  modalités  de  l'ancienne  à 
moins  cependant  qu'il  n'ait  été  dans  l'intention  des 
parties,  en  refaisant  la  donation,  de  la  soumettre  aux 
mômes  conditions  que  l'ancienne.  Ainsi  l'arrêt  précité 
de  la  Cour  <le  Nîmes  du  30  août  1854  dit  que  la  clause 
du  contrat  pai-  lequel  on  constituait  la  somme  en  dot  et 
on  soumettait  les  époux  au  régime  dotal  à  l'exclusion 
de  la  communauté,  et,  an  besoin,  les  faits  et  circons- 
tances de  lacauso,  démontraient  suffisamment  que  l'in- 
tention des  donateurs  était  que  ladite  somme  restât  pro- 
pre à  la  femme. 

Ayant  ainsi  tranché,  au  moyen  d'une  distinction  basée 
sur  l'intention  des  parties,  la  question  de  la  validité  de 
la  tradition  de  meubles  ayant  fait  l'oljjet  dune  donation 
nulle  en  la  forme,  arrêtons-nous  au  cas  spécial  où  la 
donation  est  nulle    à  défaut  d'état   estimatif.  Quel  sera 

1.  Demolombe,  t.  3.  n.  76. 
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l'effet  do  la  tradition  des  meubles  faite  à  la  suite  d'une 
telle  donation?  La  solution  de  la  question  dépend  du 
caractère  que  Ton  reconnaît  à  la  nullité  pour  défaut 
d'acte  estimatif.  La  donation  est  inexistante  si  l'on  voit 
dans  l'état  estimatif  prescrit  par  l'article  948  C.  c.  une 
forme  requise  ad  solemnitatrni.  Par  suite  il  faudra  sim- 
plement lui  appliciuer  la  distinction  établie  plus  haut,  et 
décidei-  que  la  tradition  sera  valable  quand  elle  aura  eu 
pour  but  de  refaii'e  la  donation  tlans  les  formes  légales. 
Mais  un  certain  nombre  d'auteurs  ne  voient  dans  l'état 
estimatif  qu'une  simple  formalité  destinée  àassurerl'ir- 
révocabilité  de  la  donation  ;  ils  se  refusent  à  l'assimiler 
aux  formes  de  l'article  931  C.  c.  qui  ont  pour  but  de 
garantir  le  donateur  contre  la  captation.  En  conséquence, 
le  défaut  d'acte  estimatif  n'entraînant  plus  l'inexistence, 
mais  seulement  la  nullité  de  la  donation,  cette  nullité 
sera  couverte  dans  tous  les  cas  par  l'exécution  de  la 
donation,  conformément  à  larticle  1338  C.  c.  L'état  esti- 
matif, nétant  pas  une  forme  solennelle,  peut  être  rem- 
placé par  l'exécution  de  la  libéralité,  qui  remplit  le  but 
pour  lequel  a  été  établie  Tobligalion  de  l'état  estimatif; 
il  ne  faut  pas  retourner  contre  le  donataire  une  pres- 
cription établie  dans  son  intérêt  (t). 

Nous  croyons,  avec   bon    nombre   d'auteurs  (2),  que 

1.  En  ce  sens,  Laurent,  t.  12.  n.  373.  —  Hue,  t.  6,  n.  223,  in 
fine.  —  Cass.,  H  avril  1834.  Sirey  1833.  1.  297. 

2.  Aubry  et  Rau,  t.  7,  p.  88,  |  660.  —  Demolombe.  Don  ef  test., 
t.  3,  n°  363.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  t.  1,  n.  1273  et  s.  — 
Planiol,  t.  3,  n.  2561. 
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l'état  estimatif  est  une  forme  solennelle  requise  à  peine 
d'inexistence  de  la  donation.  C'est  ce  qui  résulte,  pen- 
sons-nous, de  la  rédaction  de  l'article  948  C.  c,  et  des 
travaux  préparatoires.  Le  projet  du  Code  civil,  reprodui- 
sant Tarticle  15  de  l'ordonnance  de  1731,  exigeait  un 
état  estimatif  -.(  s'il  n'y  a  pas  tradition  réelle  »  ;  cette 
exigence  avait  pour  but  unique  d'assurer  l'irrévocabilité 
de  la  donation,  et  par  conséquent  elle  n'avait  plus  de 
raison  d'être  lorsque  la  donation  avait  été  exécutée.  Mais 
la  rédaction  primitive  fut  modifiée,  et  le  membre  de 
phrase  «  sil  n'y  a  pas  de  tradition  réelle  )>,  fut  sup- 
primé. L'état  estimatif  est  donc  exigé,  même  dans  le  cas 
où  il  y  a  une  tradition  réelle.  C'est  donc  que  cette  for- 
malité, dans  l'intention  des  auteurs  du  Code  civil,  n'a 
plus  seulement  pour  but  d'assurer  l'irrévocabilité  de  la 
donation,  mais  a  été  établie  en  vue  des  différents  motifs 
([ui  fout  désirer  la  connaissance  précise  de  la  composition 
des  donations  mobilières.  Ainsi  l'état  servira,  soit  pour 
fixer  la  somme  à  rapporter  par  le  donataire  venant  à  la 
succession  du  donateur,  soit  pour  calculer  la  quotité 
disponible  du  donateur. 

Eu  résumé,  nous  admettons  qu'il  y  a  don  manuel 
valable  lorsque  le  donateur,  à  la  suite  d'une  donation 
mobilière  authentique,  nulle  pour  défaut  d'acte  esti- 
matif, fait  ti"i(lition  réelle  des  meubles,  si  du  moins  il 
appert  des  circonstances  (pie  le  donateur  n'a  agi  ainsi 
(jue  dans    l'intention  de   refaire    la    libéralité    dans    les 


formes  légales,  et  non  s'il  n'a  voulu  qu'exécuter  la  dona- 
tion dont  il  se  croyait  par  erreur  tenu. 

SECTION  III 

Pactes  joints  au  don  manuel. 

Avant  de  terminer  le  chapitre  qui  ti'aile  des  éléments 
constitutifs  du  don  manuel,  il  convient  de  rechercher 
s'il  ne  faut  pas  reconnaître  à  l'un  de  ces  éléments,  le 
concours  de  volontés,  certaines  limites  qu'il  ne  saurait 
franchir.  Autrement  dit  les  parties,  qui  réalisent  un  don 
manuel,  sont  elles  aussi  libres  que  dans  le  cas  de  dona- 
tion authentique,  au  point  de  vue  des  droits  à  trans- 
mettre et  des  conditions  qui  y  sont  apposées?  peuvent- 
elles,  par  la  convention  qui  accompagne  la  tradition, 
donner  à  ce  don  telle  portée  qu'il  leur  plaît? 

Pour  iAIM.  Labbé  et  Bressolles,  le  seul  don  manuel 
possible  est  le  don  de  pleine  propriété,  sans  charges  ni 
conditions.  Quelles  sont  les  raisons  invoquées  par  ces 
auteurs  à  l'appui  de  leur  système? 

M.  Labbé  (1)  considère  les  dons  manuels  comme 
((  une  nécessité  subie  ;  on  admet  leur  validité,  non  en 
((  vertu  d'une  permission  de  la  loi,  mais  à  raison  de 
«  l'impuissance  avouée  d'y  mettre  obstacle.  «  Le  don 
manuel,  pour  cet  auteur,  est  une  conséquence  de  cette 

1.  Labbé.  Revue crit.  de  lé(/isl.  et  de  jarùpr.,  nouvelle  série,  t.  11, 
p.  338.  —  Note  sous  Paris,  30  déc.  1881.  Sirey,  1883.  2.  241. 
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règle  que  la  possession,  sans  qne  la  mauvaise  foi,  soit 
démontrée,  vaut  titre  de  pt'opriété.  Le  don  manuel  n'est 
donc  valable  que  en  tant  qu'il  s'appuie  sur  la  possession. 
Or  «  le  fait  matériel  de  la  possession  est  simple  en  lui- 
((  même  et  indécomposable  »  ;  il  ne  suffit  pas  par  lui- 
même  à  révéler  un  démembrement  de  la  propriété  :  un 
usufruitier  possède  comme  un  propriétaire,  seul  l'exa- 
men de  son  titre  permettra  de  reconnaître  à  sa  posses- 
sion son  caractère  limité.  De  ce  que  la  possession  ne  peut 
révéler  qu'une  propriété  entière  et  sans  charges,  il 
résulte  que  le  don  manuel  ne  peut  avoir  pour  objet  que 
de  transférer  une  propriété  complète.  Par  consécpient 
les  conventions  accessoires  par  lesquelles  le  donateur  et 
le  donataire  ont  convenu  de  la  transmission  d'un  droit 
moindre  que  la  propriété  pure  et  simple,  soit  d'un 
démembrement  de  la  propriété,  soit  d'une  propriété  sou- 
mise à  des  charges  ou  à  une  condition  résolutoire,  sont 
nulles  et  de  nul  effet.  Car  il  est  impossible  de  modifier 
les  effets  de  la  tradition  sans  que  le  titre  que  l'on  invo(|ue 
soit  authentiiiue  conformément  à  l'article  931  C.  c.  (1). 
C'est  à  lurt,  croyons-nous,  que  M.  Labbé  considère  le 
don  manuel  comme  toléré  simplement  parce  (ju'on    ne 

1.  M.  l.abbé  n'indique  pas  les  conséquences  de  sa  théorie,  lorsque 
les  conventions  accessoires  au  don  manuel  sont  dans  l'intérêt  du 
donataire,  que  le  donateur  veut  dispenser  du  rapport  ou  à  qui  il 
veut  réserver  propres  les  biens  donnés.  Mais  il  est  certain  que,  dans 
son  esprit,  ces  clauses  seraient  nulles  comme  les  précédentes,  si 
elles  n'étaient  pas  contenues  en  un  acte  notarié  ;  il  y  a  même  raison 
de  décider. 
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peut  l'empêcher.  CeLle  appréciation  est  contraire  à  l'his- 
toire du  don  manuel,  et  aii\  ti-avaux  préparatoires  du 
Code  civil.  Nous  croyons  aussi  que  ce  n'est  pas  dans  la 
maxime  «  Eu  fait  de  meuhles  possession  vaut  titre  », 
qu'il  faut  voir  le  fondement  juridique  des  dons  manuels. 
Cette  maxime  fut  admise  seulement  à  la  fin  du  xviii^  siè- 
cle, et  les  donations  de  la  main  à  la  main  lui  sont  hien 
antérieures.  C'est,  comme  nous  l'avons  étahli,  dans  Ta- 
dage  Res  mobllis,  res  vilis  cpi'il  faut  voir  le  véritable 
fondement  du  don  manuel.  Le  point  de  départ  du  système 
de  M.  Labbé  est  donc  inexact. 

M.  Bressolles  combat  avec  nous  l'argumentation  de 
M.  Labbé,  mais  il  s'approprie  cependant  sur  un  [)oint 
son  raisonnement.  Pour  cet  auteur,  le  don  manuel  que 
le  législateur  a  entendu  consacrer  (car  il  ne  s'est  pas 
contenté  simplement  de  tolérer),  c'est  le  don  manuel, 
tel  qu'il  existait  dans  l'ancien  droit,  et  tel  que  le  définis- 
sent les  auteurs.  On  ne  connaissait  dans  l'ancien  droit 
que  le  don  manuel  pur  et  simple,  sans  modalités  ni 
réserves.  C'est  donc  le  seul  que  le  Code  civil  a  voulu 
admettre,  et  il  faut  se  garder  d'étendre  au-delà  une 
institution  exceptionnelle  dérogeant  aux  règles  déforme 
des  donations.  Que  le  don  manuel  pur  et  simple  fût  seul 
connu  dans  l'ancien  droit,  c'est  ce  qui  résulte  d'un  pas- 
sage de  Bourjon,  où  cet  auteur  déclare  obligatoire  l'em- 
ploi de  la  forme  notariée  pour  la  donation  d'une  somme 
l'argent  faite  avec  réserve  d'usufruit.  D'ailleurs,  et  ici 
M.  Bressolles  est  d'accord  avec  M.   Labbé,  qu'est  ce  qui 
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fonde  la  validité  du  don  manuel  ?  c'est  que  cette  donation 
se  consomme  d'une  manière  définitive  par  la  tradition. 
C'est  encore  Bourjon  qui  nous  dit  du  don  manuel  :  «  Il 
ne  faut  pour  ce  aucun  écrit  ;  le  fait  seul  l'a  consommé  et 
cette  consommation  entière  fonde  sa  validité.  »  Or  la  pos- 
session, qui  est  un  fait  simple  et  indécomposable,  ne 
peut  nous  révéler  qu'une  propriété  pure  et  simple  :  la 
preuve  d'un  usufruit,  d'une  stipulation  de  propres,  ne 
peut  résulter  quede  pactes  accessoires  qui  doivent  néces- 
sairement être  faits  en  la  forme  notariée.  Sinon  ces  clau- 
ses sont  nulles  et  de  nul  effet.  M.  Bressolles  admet,  à 
la  différence  de  M.  Labbé,  que  cette  inefficacité  réagira 
dans  certains  cas  sur  la  validité  du  don  manuel  :  lorsque 
le  donateur  aura  entendu  donner  moins  que  la  toute 
propriété,  par  exemple  lorsqu'il  aura  fait  un  don  de  nue 
propriété  ou  d'usufruit,  ou  lorsqu'il  aura  accompagné  sa 
donation  de  charges  ou  conditions.  Dans  ce  cas,  tenir 
simplement  ces  clauses  pour  non  écrites,  et  décider  que 
le  don  vaut  comme  don  de  toute  propriété,  c'est  bien, 
semble-t-il,  contraire  aux  intentions  du  donateur.  Le 
donateur  d'usufruit  n'aurait  peut  être,  probablement 
même,  rien  donné,  s'il  n'avait  pu  donner  (juc  la  toute 
propriété  ;  en  tout  cas,  dans  le  doute,  une  libéralité  ne 
doit  pas  se  présumer.  On  ne  peut  donc  qu'annuler  la 
donation,  il  est  impossible  de  la  conserver  sans  la  déna- 
turer. 

il  en  est  tout  anti-emcnl  lors(jue  les  clauses  accessoires 
de   la   donation   sont    dans   l'inlérèl    ilu    donataire,    par 
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exLMiiple  une  clause  de  propres  ou  de  préciput.  Ces  clau- 
ses seront  nulles,  sans  que  Ton  doive  pour  cela  déclarer 
inefficace  la  donation  à  laquelle  elles  se  rattachent  ;  ce  ne 
sera  pas,  comme  dans  le  cas  précédent,  dénaturer  la 
donation.  On  peut  en  effet  considérer  ces  clauses  confé- 
rant au  donataire  un  nouvel  avantage,  comme  une 
nouvelle  donation  dont  la  nullité  ne  doit  pas  nécessaire- 
ment entraîner  celle  de  la  première. 

L'ancien  droit  a  eu  surtout  en  vue  le  don  manuel  pur 
et  simple,  cela  est  certain,  mais  ce  n'est  que  par  un  argu- 
ment a  contrario  que  Ion  veut  en  conclure  qu'il  ne 
reconnaissait  pas  la  validité  de  la  donation  de  la  main 
à  la  main  portant  sur  plus  ou  sur  moins  que  la  pro- 
priété. Les  termes  généraux  de  d'Aguesseau,  aussi  bien 
que  ceux  de  Jaubert  dans  son  rapport  au  Tribunal,  ne 
permettent  pas  de  restreindre  cette  validité  à  certains 
cas.  On  peut  d'ailleurs  citer  un  texte  de  Pothier  qui 
prouve  que  l'ancien  droit  connaissait  et  admettait  le  don 
manuel  avec  charges.  Pothier  (1),  après  avoir  analysé  le 
contrat  de  rente  viagère  à  titre  onéreux  en  une  donation 
faite  au  constituant  de  la  somme  versée  comme  prix, 
avec  réserve  de  l'usufruit  de  cette  somme  au  profit  du 
donateur,  déclare  que  l'acte  nécessaire  au  crédi-rentier 
pour  faire  la  preuve  de  la  rente,  ne  doit  être  ni  notarié, 
ni  insinué,  la  donation  se  consommant  par  la  tradition 
réelle  des  deniers. 


1.  Pothier,  Tr.  des  rentes  viafières,  n.  219,  220. 
Cardon 
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Indépendamment  de  la  tradition,  il  y  a  d'autres  rai- 
sons de  reconnaître  la  validité  des  pactes  joints  au  don 
manuel.  Ne  sont-ils  pas  en  effet  l'accessoire  de  la  dona- 
tion à  laquelle  ils  se  rattachent  et,  comme  tels,  ne  doi- 
vent-ils pas  suivrele  sort  du  pnûc\\yc\\'l  accessoriimi  seqni- 
tur  principale.  Spécialement,  pour  le  cas  où  la  conven- 
tion accessoire,  jointe  au  don  manuel,  a  pour  effet  d'y 
apporter  des  restrictions  ou  des  limites,  n'est-il  pas  illo- 
gique de  la  déclarer  nulle?  qui  peut  le  plus  peut  le 
moins.  Si  le  donateur  pouvait  donner  la  toute  propriété, 
comment  peut-on  lui  interdire  de  ne  disposer  que  de 
l'un  des  démembrements  de  cette  propriété. 

Enfin,  comme  on  l'a  dit  (1),  s'il  est  vrai  que  la  posses- 
sion ne  peut  être  divisée  et  qu'elle  ne  peut  indiquer 
qu'une  transmission  ayant  afïecté  la  propriété  pleine  et 
entière,  cette  présomption  n"est  pas  absolue.  Comment 
ne  pourrait-on  pas  la  combattre,  de  même  que  l'on  com- 
bat cette  autre  présomption  de  l'article  !2279  que  le 
possesseur  est  propriétaire  des  meubles  qu'il  détient  ? 
Présenté  sous  cette  forme,  nous  ne  pouvons  nous  appro- 
prier cet  argument,  puisque  pour  nous  l'article  2279 
n'établit  pas  une  présomption  de  propriété.  Mais  il  est 
vrai  au  fond  en  ce  qu'il  montrequ'il  y  a  moins  une  ques- 
tion de  droit  qu'une  difticullé  de  preuve,  lorsque  le  don 
manuel  a  pour  objet  un  démembrement  de  la  [)ru|)riélé. 

Enfin,  pour  être  logique  avec  lui-même,  le  système  de 

1.  Baudry-Lucanlinerie  et  Cloliii.  Don.  et  Test.,  l.  I,  n.  1178. 


—  ôl  — 

M.  Bressolles  conduit  à  exiger  un  acte  notai'ié  dans  le 
cas  de  tradiLiuii  brevi  manu  :  le  pacte  par  lequel  le  dona- 
teur a  interverti  la  possession  précaire  du  détenieureta 
convenu  avec  lui  qu'il  garderait  la  chose  à  litre  de  don, 
devrait  être  fait  en  la  forme  authentique.  Cette  consé- 
quence, que  tout  le  monde  rejette,  suftit  à  condamner  le 
système. 

La  jurisprudence  est  maintenant  tixée  dans  le  sens  de 
la  validité  des  pactes  joints  au  don  manuel.  Elle  peut  se 
résumer  dans  la  formule  suivante  qui  estcelle  d'un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  il  août  1880  (1)  :  «  Gonsidé- 
(f  rant  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  transmission  de 
«  la  propriété  d'un  titre  au  porteur  par  la  tradition  soit 
((  soumise  à  des  charges  ou  à  des  conditions  ».  Elle 
reconnaît  aussi  la  validité  du  don  manuel  portant  sur 
l'usufruit  seulement  des  meubles  livrés  (!2).  Pour  le  don 
manuel  avec  réserve  d'usufruit  ou  don  de  nue  propriété 
seulement,  la  jurisprudence  semble  également  fixée,  mais 
ce  n'est  qu'après  avoir  longtemps  hésité.  La  Cour  de  cas- 
sation dans  un  arrêt  du  28  février  1865  (3),  et  la  Cour 
de  Paris,  dans  des  arrêts  du  9  mars  1878  (4),  16  août 
1878  (3)  et  21  novembre  1879  (6),  avaient  refusé  de 
reconnaître  la  validité  du  don  manuel  de  nue  propriété, 

1.  Dalloz.  1881.  1.  461. 

2.  V.  not.  Paris  30  déc.  1881.  S.  83.  2.  241. 

3.  Dalloz.  65.  1.  221. 

4.  D.  79.  1.  153. 

5.  Sous  Cass.,  11  août  1880  précité. 

6.  Sirey.  80.  2.  48. 
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tant  parce  que  la  tradition  d'un  droit  incorporel  leur 
semblait  impossible,  que  pour  ce  motif  que  la  l'éserve  de 
l'usufruit  leur  pai'aissait  incompatible  avec  la  règle  : 
donner  et  retenir  ne  vaut.  Nous  savons  ce  qu'il  faut 
penser  de  la  première  de  ces  raisons,  quant  à  la  seconde 
elle  repose  sur  une  fausse  interprétation  de  la  règle  : 
donner  et  retenir  ne  vaut.  Cette  règle  signifie  que  le 
donateur  doit  se  dépouiller  irrévocablement  du  droit  qu'il 
a  l'intention  de  transférer,  en  l'espèce  de  la  nue  pro- 
priété ;  elle  ne  signifie  nullement  que  le  donateur  doit 
transférer  au  donataire  tous  ses  droits  sur  la  chose. 
Mais  la  Cour  de  cassation  est  revenue  sur  sa  première 
jurisprudence  dans  ses  arrêts  du  11  août  1880  précité 
et  15  novembre  1881  (1).  Et  la  Cour  de  Paris  s'est  ralliée 
à  l'opinion  de  la  cour  suprême  dans  ses  arrêts  du  30 
décembre  1881  (2)  et  10  décembre   1890  (3). 

Il  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  lorsque  nous  recon- 
naissons avec  la  jurisprudence  la  validité  des  pactes 
joints  aux  dons  manuels,  nous  n'entendons  parler  que 
de  ceux  qui  seraient  valables  dans  une  donation  faite  par 
acte  authentique.  Carie  don  manuel,  nous  le  savons,  est 
soumis  en  principe  à  toutes  les  règles  des  donations. 
Ainsi  les  conditions  impossibles  ou  illicites,  auxquelles 
serait  subordonné  un  don  manuel,  seraient  réputées  non 
écrites.  Les  clauses  qui  seraient  contraires  au   principe 

1.  Dalloz.  1882.  1.67. 

2.  Sirey.  1882.  2.  35. 

3.  Sous  Cass.,  22  déc.  1891.  I).  02.  1.  50<J. 
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de  rirt'évocabilité  des  donations  entre  vifs,  seraient 
nulles  et  entraîneraient  la  nullité  du  don  manuel.  De 
même  la  réserve  d'usufruit,  que  nous  avons  reconnue 
valable  en  règle  généi'ale,  entraînerait,  toujours  par 
apjilicalion  du  droit  commun  (article  142:2  C.  c),  la  nul- 
lité de  la  donation  de  la  main  à  la  main,  si  elle  accom- 
pagnait une  donation  faite  par  le  mari  des  valeurs  mobi- 
lières de  la  communauté  (l). 

i.  Dijon.  14  juillet  1879.  S.  79.  2.  262. 


CHAPITRE  m 

CHOSES    SUSCEPTIBLES    DE    DON    MANUEL 

Il  n"y  a  que  les  choses  mobilières  qui  puissent  faire 
l'objel  d'un  don  manuel,  et  non  les  immeubles,  qui  ne 
peuvent  être  livrés  de  la  main  à  la  niain.  Remarquons 
que  dans  Tancien  droit  romain,  certains  immeubles  ren- 
trant dans  la  classe  des  res  nec  mancipi,  les  fonds  de 
terre  bâtis  ou  non  bâtis  situés  ailleurs  qu'en  Italie,  pou- 
vaient être  transférés  au  moyen  d'une  tradition  exécutée 
donationis  causa.  Car  les  res  nec  mancipi  pouvaient  être 
aliénées  par  les  modes  du  droit  des  gens. 

En  principe  les  objets  mobiliers  corporels  sont  seuls 
susceptibles  de  faire  l'objet  d'un  don  manuel;  les  objets 
mobiliers  incorporels  ne  sont  [)as  en  général  susceptibles 
de  la  tradition  constitutive  de  la  donation  manuelle. 

SECTION  I 

Objets  mobiliers  corporels. 

Les  objets  mobiliers  corporels  peuvent  tous  être  don- 
nés de  la  main  à  la  main,  il  n'v  a  d'exception  que  pour 
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les  navires.  Les  navires  en  effet,  qui  sont  incontestable- 
ment des  meubles  (1),  sont,  à  certains  égards,  traités 
comme  des  immeubles  :  les  privilèges  sur  les  navires 
comportent  le  droit  de  suite  (article  190  C.  commerce); 
les  navires  sont  susceptibles  d'bypothèque  (loi  du  10  juil- 
jet  1885)  ;  enfin  on  admet  généralement  (2)  que  la  règle 
de  l'article  2:279  du  Code  civil  ne  leur  est  pas  applicable. 
La  raison  de  cette  dernière  exception  c'est  que  les  muta- 
tions de  navires,  à  raison  de  leur  importance  pécuniaire 
et  de  leur  rareté  relative,  doivent  être  constatées  par 
écrit  (art.  195  G.  comm.),  dès  lors  l'acheteur  d'un  navire 
doit  s'en  faire  représenter  les  titres  de  propriété,  et  par 
conséquent,  les  motifs  de  l'article  2279  ne  se  retrouvent 
pas  pour  les  navires  comme  pour  les  autres  meubles.  Le 
don  manuel  puisant  sa  force  dans  la  maxime  de  l'ar- 
ticle 2279,  et  cette  maxime  ne  protégeant  pas  la  posses- 
sion des  navires,  ceux-ci  ne  peuvent  faire  l'objet  d'une 
donation  manuelle. 

Non  seulement  le  meuble,  qui  fait  l'objet  d'un  don 
manuel,  doit  être  corporel,  mais  il  doit  être  individuel- 
lement déterminé  ;  car  Tarticle  2279  ne  peut  être  invoqué 
par  le  possesseur  d'un  meuble  resté  indivis.  En  consé- 
quence, si  une  personne  remet  à  une  autre  des  titres, 
avec  charge  de  les  répartir  entre  les  personnes   qu'elle 

1.  Les  articles  o3i  G.  civ.  et  199  C.  comm.  le  déclarent  expres- 
sément. 

2.  Boistel.  Dr.  comm.,  n.  1156.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  t.  ">, 
n.84.  — Cass.  18janv.  1870.  S.  70.  1.  145. 
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veiil  gratifier,  lesquelles  acceptent  cette  tradition,  cette 
tradition  est  inefficace  pour  constituer  un  don  manuel. 
C'est  seulement  la  répartition  qui  procurera  aux  dona- 
taires la  propriété  des  titres  ;  jusque-là  il  n'y  a,  de  la 
part  du  tradens^  qu'une  offre,  qu'il  lui  est  possible  de 
retirer,  et  que  son  changement  de  capacité  ou  son  décès 
révoquerait  ipso  facto  (1).  Par  application  de  ces  prin- 
cipes, une  universalité  de  meubles  ne  pourrait  faire 
l'objet  d'un  don  manuel. 

Un  manuscrit,  considéré  comme  chose  corporelle,  peut 
certainement  être  donné  de  la  main  à  la  main.  Quelle  que 
soit  sa  valeur  comme  production  de  l'esprit,  il  n'en 
reste  pas  moins  un  meuble  susceptible  de  possession.  La 
personne  gratifiée  d'un  manuscrit  donné  de  la  main  à 
la  main,  en  devient  propriétaire,  et  peut  en  retirer  les 
avantages  que  procure  d'ordinaire  la  propriété  :  elle 
pourra  l'aliéner,  elle  le  transmettra  dans  sa  succession 
avec  ses  autres  biens,  etc..  (2).  Cependant  la  jurispru- 
dence a  quelquefois  hésité  sur  ce  point.  La  Cour  de  Paris, 
dans  un  arrêt  du  13  novembre  1841  (3),  avait  déclaré 
«  qu'en  matière  de  manuscrits  la  possession  n'équivaut 
«  pas  à  un  titre  ou  du  moins  n'a  pas  la  même  force  que 
a  s'il  s'agit  des  meubles  ordinaires  ».  La  même  cour, 
dans   un  arrêt   du  10  mai  1858   (4),  semblait  incliner  à 

1.  Paris,  8  mars  1882  {Gaz.  des  trih.,  6  oct.  1882). 

2.  Demolombe.  t.  3,  n.  71.  —  Baiidry-Lacantinerie  et  Colin, 
t.  1,  n.  1181  ;  Bordeaux,  4  mai  1843.  S.  43.  2.  479. 

3.  Sirey,  1844.  2.  3. 

4.  Sirey,  1858.  2.  577. 
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ne  pas  appliquer  à  la  détention  des  manuscrits  la  maxime 
de  l'arLicle  !2279,  sur  ce  fondement  que  l'un  des  motifs 
qui  justifient  cette  règle,  est  l'impossibilité  de  constater 
l'identité  des  meubles,  impossibilitéqui  n'existe  pas  pour 
les  manuscrits.  Mais  la  Cour  de  Paris,  dans  l'arrêt  du 
4  juillet  1890  (1),  est  revenue  sur  ses  précédentes  déci- 
sions, et  reconnaît  avec  tous  les  auteurs,  que  l'article 
2279  s'applique  aux  manusci'its  comme  aux  autres  meu- 
bles. M.  Appert,  dans  sa  note  sous  l'arrêt  précité  du 
4  juillet  1890,  approuve  cette  jurisprudence.  L'impossi- 
bilité ordinaire  de  constater  l'identité  des  meubles  n'a 
été  que  l'une  des  considérations  que  le  législateur  a  eue 
en  vue  en  posant  la  règle  de  l'article  2279.  Cet  article 
s'applique  môme  aux  meubles  dont  l'identité  est  facile  à 
établir,  il  est  général,  et  d'ailleurs  les  besoins  du  com- 
merce l'exigent  ainsi  (2). 

Mais  le  donataire  d'un  manuscrit  acquiert-il,  par  le 
fait  de  la  remise  constitutive  du  don,  outre  la  propriété 
du  manuscrit,  la  propriété  littéraire,  le  droit  de  publier 
le  manuscrit  ? 

Nous  pensons  que  le  transfert  delà  propriété  littéraire 
n'est  pas  possible  par  la  voie  du  don  manuel.  La  pro- 
priété littéraire  et  la  propriété  du  manuscrit  sont  deux 
droits  distincts,  différant  par  leur  objet,  indépendants. 
L'un   n'est  nullement  l'accessoire  de  l'autre,  et  ils  peu- 

1.  Sirey,  1894.  2.  17. 

2.  Laurent,!.  32,  n.570.  —  Aubry  et  Rau,t.  2,  p.ll4.  I  183.  - 
Pouillet,   T)'.  de  la  propriété  littéraire,  2'^  édit.  n.  283. 
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vent  être  exercés  séparément.  On  conçoit  très  bien  que 
l'auteur  cède  le  droit  de  publier  son  manuscrit  à  un  édi- 
teur tout  en  conservant  la  propriété  de  son  manuscrit, 
ou  qu'il  cède  son  manuscrit  à  un  ami  tout  en  se  réservant 
le  droit  de  publier  son  œuvre.  En  droit  la  propriété  litté- 
raire et  la  propriété  du  manuscrit  peuvent  èlre  séparées, 
et  en  fait  cela  arrive  souvent.  Le  don  manuel  d'un 
manuscrit  n'emporte  donc  pas,  par  voie  de  conséquence 
le  don  de  la  propriété  littéraire,  c'est  un  droit  spécial 
qui  n'est  pas  l'accessoire  du  premier. 

Suivant  certains  auteurs  (l),  il  n'y  aurait  (ju'une  ques- 
tion d'intention  à  trancher,  «  La  tradition  elle  même 
n'est  qu'un  fait,  ses  conséquences  procèdent  uniquement 
de  la  volonté  des  parties  (2)  ».  Une  donation  ne  se  pré- 
sumant pas,  le  donataire  devra  démontrer  que  le  dona- 
teur a  eu  l'intention  de  lui  transférer  la  propriété  litté- 
raire, sinon  elle  ne  lui  sera  pas  transmise.  Si  cette 
preuve  est  faite,  si  le  juge  reconnaît  que  la  tradition  du 
manuscrit  a  été  faite  avec  l'intention  de  conférer  tous 
les  droits  qui  y  sout  attachés,  cette  tradition  opérera  la 
donation  manuelle  de  la  propriété  littéraire. 

1!  est  évident  qu'il  faut,  pour  que  la  propriété  litté- 
raire soit  transmise,  que  le  donateur  ait  eu  l'intention 
de  la  transférer.  Mais  cette  intention  ne  suffit  pas,  il  faut 

1.  Demolombe,  t.  20,  n.  72.  —  Pouillet,  n.  377. 

2.  Demolombe,  loc.  cit. 

3.  En  ce  sens  :  Aubry  et  Rau,  t.  7,  |  659,  p.  83.  Laurent,  t.  12, 
n.  283. 


—  59  — 

qu'au  concours  de  volontés  se  joigne  une  tradition  trans- 
mettant la  possession  du  droit.  Or  le  droit  de  propriété 
littéraire,  qui  est  un  droit  incorporel,  distinct  de  la  pro- 
priété du  manuscrit,  n'est  pas  susceptible  d'être  trans- 
mis par  une  remise  de  ce  manuscrit  des  mains  du  dona- 
teur dans  celles  du  donataire.  Pour  conférer  à  celui  qui  a 
reçu  manuellement  un  manuscrit  la  propriété  littéraire, 
il  faut  un  acte  authentique,  conforme  aux  articles  931  et 
suivants  du  Code  civil. 

La  jurisprudence,  pendant  longtemps,  n'a  pas  fourni 
de  solution  bien  nette  de  la  question.  Un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  du  4  mai  1816  (1)  a  refusé  à  une  dame  de 
Lesparda  le  droit  de  publier  les  manusci'its  de  Chénier 
mais  sur  ce  motif  que  la  donation  était  faite  à  cause  de 
mort.  La  même  Cour  décidait,  dans  un  arrêt  du 
lOdécembre  1850  ("2),  à  l'occasion  de  certaines  lettres  de 
Benjamin  Constant  à  Mme  Récamier  que  celle-ci  avait 
remises  à  la  dame  Collet  pour  en  faire  l'usage  qu'il  lui 
plairait,  quil  n'y  avait  pas  don  manuel,  mais  un  simple 
mandat  de  publier  ;  et  qu'à  raison  du  caractère  intime 
de  celte  correspondance,  la  publication  ne  pouvait  s'en 
faire  contre  la  volonté  des  héritiers  de  l'auteur.  Dans  un 
arrêt  du  13  novembre  1841(3),  la  Cour  de  Paris  semblait 
cependant  avoir  consacré  l'opinion  qui  considère  la  pro- 
priété  littéraire   comme  un  accessoire   du    manuscrit  ; 

•1.  Fuzier-Herman.  Rép.  dr.  fr.,  v.  don  manuel,  n.  135. 

2.  Sirey.  1850.  2.  625. 

3.  Sirey.  1844.  2.  3. 
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mais  elle  est  revenue  sur  sa  première  jurisprudence  dans 
un  arrêt  du  4  juillet  1890  (1). 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  propriété  littéraire  est 
applicable,  pour  les  mêmes  raisons,  à  la  propriété  artis- 
tique. Comme  la  première,  la  propriété  artistique  est  un 
droit,  distinct  de  l'objet  matériel,  dérivant,  non  de  la 
propriété  de  cet  objet,  mais  du  fait  de  sa  création.  Non 
seulement  le  donataire  d'une  statue  ou  d'un  tableau  ne 
peut  être  présumé  gratifié  de  la  propriété  artistique  de 
ces  œuvres,  mais  même  il  faut  décider  que  la  propriété 
artistique  ne  peut  faire  l'objet  d'un  don  manuel.  La 
possession  d'un  objet  d'art  ne  fait  pas  présumer  à  elle 
seule  et  en  vertu  de  l'article  2:279,  l'existence  du  droit  de 
reproduction.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  jugé, 
chambres  réunies,  sur  les  conclusions  de  M.  Dupin  (2), 
que  l'artiste  qui  a  cédé  son  œuvre  est  censé  avoir  fait 
en  même  temps  abandon  de  la  propriété  artistique. 
Comment  la  cour  suprême  peut-elle  poser  en  règle  une 
présomption  de  libéralité,  si  contraire  à  tous  les  princi- 
pes de  la  matière  ?  C'est  qu'il  y  a  une  différence,  signalée 
par  les  auteurs  (3),  entre  la  situation  de  l'écrivain  qui  a 
donné  son  manuscrit,  et  celle  de  l'artiste  qui  a  donné 
son  tableau  ou  sa  statue.  L'auteur,  qui  a  cédé  son 
manuscrit,  conserve  intégralement  son  droit  de  pro- 
priété littéraire,  il   reste  maître   de    sa    pensée,  et  peut 

1.  Sirey.  1894.  -2.  17. 

2.  Cass.  27  mai  1842.  Sirey.  42.  1.  385. 
2.  Pouillet,  0/;.  cit.  n.  863, 
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exiger  du  donataire  communication  de  son  manuscrit 
pour  en  prendre  copie  ;  celui-ci  n'a  aucun  intérêt  et 
aucun  droit  à  s'y  opposer.  Au  contraire  l'artiste,  qui  a 
donné  son  œuvre,  ne  conserve  qu'un  débris  de  son  droit 
de  propriété  artistique  :  il  peut  s'opposer  à  la  reproduc- 
tion faite,  sans  son  consentement,  de  son  tableau  ou  de 
sa  statue  ;  mais,  de  son  côté,  le  donataire  peut  s'opposer 
à  la  reproduction  de  cette  œuvre,  car  il  peut  attacher 
un  grand  prix  à  en  être  le  seul  propriétaire.  Néanmoins 
il  reste  au  créateur  d'une  œuvre  d'art,  qui  en  a  fait  dona- 
tion de  la  main  à  la  main,  certains  des  droits  qui  résul- 
tent de  la  propriété  artistique,  et  ces  droits  ne  peuvent 
faire  l'objet  d'un  don  manuel. 

SECTION  II 
Meubles  incorporels. 

Les  créances  et  les  autres  choses  incorporelles,  répu- 
tées meubles  par  la  loi,  ne  sont  pas,  en  principe,  sus- 
ceptibles d'être  l'objet  d'un  don  manuel  valable.  La  tra- 
dition du  titre  d'une  créance  ne  vaut  pas  donation  de 
celle-ci.  Cela  est  admis  sans  conteste,  pour  les  créances 
nominatives  en  comprenant  dans  cette  expression  les 
titres  nominatifs  d'actions  ou  d'obligations  émis  par 
l'Etat,  les  départements,  les  villes  ou  les  sociétés. 

On  ne  peut  tirer  argument,  à  l'appui  d'une  solution 
contraire,  des  articles  1607  et    1689  du  Gode  civil,  aux 


—  en- 
térines desquels,  dans  le  transport  des  droits  incorpo- 
rels, la  tradition  se  fait  par  la  remise  des  tilres  qui  opère 
délivrance  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire.  Ces  textes 
ne  disent  pas  que  la  tradition  du  titre  d'une  créance 
emporte  le  transfert  de  la  propriété  de  cette  créance,  ils 
supposent  au  contraire  que  cette  remise  n'est  que  l'exé- 
cution d'une  convention  antérieure,  écrite,  contenant  la 
cession  du  droit  incorporel.  Quant  aux  articles  1282  et 
1283  du  même  Gode,  s'ils  disposent  que  la  remise  volon- 
taire du  titre  faite  par  le  créancier  au  débiteur  opère  la 
libération  de  ce  dernier,  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
donation  de  la  créance  à  son  profit,  ce  n'est  pas  à  dire 
que  la  remise  faite  par  le  créancier  à  un  autre  que  le 
débiteur  transfère  la  propriété  de  la  créance  :  il  faudrait 
pour  cela  un  acte  de  cession  ou  une  donation  authen- 
tique. Dans  le  premier  cas,  la  remise  du  titre  ne  peut 
s'expliquer  que  par  l'intention  du  créancier  de  libérer  le 
débiteur  en  lui  faisant  donation  de  la  créance  ;  dans  le 
second  cas,  on  ne  peut  plus  présumer  une  intention  de 
libéralité  dans  cette  remise  qui  peut  avoir  un  tout  autre 
but.  La  Cour  de  cassation  (1)  analyse  la  remise  du  titre 
de  créance  faite  par  le  créancier  au  débiteur,  en  un  don 
manuel  non,  sans  doute,  de  la  créance,  mais  de  la  somme 
primitivement  nombrée  au  débiteur.  C'est,  suivant  nous, 
une  fausse  interprétation  de  l'opération  ;  le  débiteur  était 
déjà  propriétaire  des  deniers  par  suite  de  l'emprunt,  on 

1.  Cass.,  17  mai  ISijo.  Sirey.  *)6.  1.  136. 
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ne  pouvait  lui  transmettre  une  propriété  qu'il  avait  déjà. 
La  remise  faite  par  le  débiteur  à  son  créancier  de  la 
quittance  constatant  sa  libération,  ne  constitue  pas  un 
don  manuel  de  la  créance.  C'est  ce  que  déclare  la  Cour 
de  Grenoble  dans  un  arrêt  du  20  janvier  1826  (1),  et  elle 
a,  croYons-nous,  bien  jugé.  On  ne  peut,  en  effet,  présu- 
mer que  cette  remise  a  eu  nécessairement  pour  but  de 
faire  donation  au  créancier  de  la  somme  payée  en  faisant 
renaître  la  créance,  car  il  reste  d'autres  moyens  de  prou- 
ver le  paiement  de  la  dette  originaire  :  la  loi  ne  présume 
pas  volontiers  une  obligation  ou  une  donation. 

De  même  que  les  créances  proprement  dites,  les  titres 
nominatifs  ne  peuvent  pas  être  l'objet  d'un  don  manuel  : 
leur  caractère  même  s'oppose  à  ce  que  leur  possession 
par  un  autre  que  leur  titulaire,  emporte  présomption  de 
propriété  à  son  profit.  Mais  si  le  don  irrégulier  de  titres 
nominatifs,  opéré  par  la  remise  de  ces  titres,  a  été  suivi 
d'un  acte  d'exécution,  tel  que  le  paiement  effectué  par  le 
débiteur  entre  les  mains  du  donataire,  ou  le  renouvelle- 
ment du  litre  au  nom  de  ce  dernier,  quel  est  l'effet  de 
ces  actes  d'exécution  d'une  donation  nulle?  La  Cour  de 
Toulouse  a  jugé,  le  1'^'  mars  1897  (2),  que  la  donation 
reste  nulle,  et  que  la  restitution  des  titres  ou  de  leur 
valeur  doit  être  ordonnée.  Certainement  on  ne  pourra 
jamais  considérer  dans  l'espèce  qu'il  y  a  don  manuel  de 
la  créance.  Mais,  dans  la  première  hypothèse,  celle  où  le 

1.  Dalloz.  Jurisprudence  générale.  V  Obligations,  n.  2590. 

2.  Dalloz,  1898.  2.  135. 
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débiteur  a  payé  entre  les  mains  du  détenteur  du  titre,  ne 
peut-on  pas  dire  qu'il  y  a  don  manuel  de  la  somme 
versée  en  paiement,  donation  se  réalisant  au  moment  où 
le  paiement  est  effectué  sans  opposition  de  la  part  du 
donateur  (1)?  Et,  lorsque  le  débiteur  a  renouvelé  le  titre 
de  sa  créance  au  nom  du  donataire,  ne  peut-on  voir  dans 
cette  opération  une  donation  indirecte  effectuée  au 
moyen  dune  novation  par  changement  de  créancier? 
Une  donation  est  valablement  faite  sans  formes  solen- 
nelles, lorsqu'elle  emprunte  les  formes  d'un  acte  jui'i- 
dique.  Ce  serait  un  cas  tout  à  fait  comparable  à  la  dona- 
tion réalisée  par  voie  de  remise  de  dette  i^2). 

A  la  difféi'ence  des  titres  nominatifs  les  effets  au  por- 
teur peuvent  valablement  faire  l'objet  d'un  don  manuel. 
Ces  titres  étant  présumés  appartenir  à  qui  les  possède, 
la  créance  est,  en  quelque  sorte,  matérialisée  dans  le 
titre,  et  elle  se  transmet  par  tradition  comme  un  meuble 
corporel.  Mais  il  ne  faudrait  pas  assimiler  aux  titres  au 
porteur,  les  récé()issés  de  dépôt  de  ces  titres,  car  ces 
récépissés  sont  nominatifs.  La  donation  de  la  main  à  la 
main  d'un  tel  récépissé  ne  transmettrait  [)as  plus  la 
propriété  du   récépissé  lui-même  que  des  titres. 

Les  créances  négociables  [)ar  voie  (Pendossement 
peuvent  elles  être  l'objet  d'un  don  manuel  ?  Ecartons 
d'abord  l'hypothèse  oij  il  aurait  été  lait  tradition  pure  et 
simple  de  l'effet  ;  il  est  unanimement  reconnu   que  les 

1.  Bressolles,  n.  86. 

2.  Notes  1  et  2  sou.s  Toulouse,  l*""  mars  i8î)7.  1).  !>8.  2.  l.So. 
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effets  négociables  ne  sauraient  se  transmettre  an  moyen 
d'une  simple  remise  ;  le  transport  de  propriété  ne  peut 
résulter  que  d'un  titre  tel  qu'un  endossement  ou  un 
transport.  Encore  faut-il  cpie  l'endossement  soit  régulier, 
et  notamment  qu'il  contienne  la  mention  de  la  valeur 
fournie  ;  car  l'endossement  irrégulier  ne  vaut  que  comme 
procuration.  Ainsi  un  endossement  causé  «  pour  don  », 
ou  en  d'autres  termes  écjuivalenls,  n'a  pu  transférer  la 
propriété  ni  servir  de  base  à  un  don  manuel.  Mais  la 
jurisprudence,  considérant  que  l'article  138  du  C.  c. 
n'établirait  qu'une  simple  présomption  admettant  la 
preuve  contraire,  reconnaît  valable,  à  titre  de  don  manuel, 
la  remise  d'un  billet  à  ordre  endossé  sans  expression  de 
valeur  fournie,  mais  au  sujet  duquel  une  lettre  de  l'en- 
dosseur, exprimant  Vanimus  donandi,  venait  suppléer  à 
l'irrégularité  de  l'endossement  (1).  11  semble  difficile  d'ad 
mettre  cette  jurisprudence  ;  la  possession  du  détenteur 
est  ici  tout  à  fait  équivoque  ;  est-ce  un  mandataire  ou  un 
donataire?  En  admettant  même  que  l'article  138  G.  comm. 
ne  pose  q^-'une  présomption  simple,  ce  ne  serait  pas  un 
don  manuel,  mais  une  donation  déguiséequ'il  faudrait  voir 
dans  notre  hypothèse.  La  tradition  ne  serait  pas  un  élé- 
ment constitutif  de  la  libéralité,  mais  l'exécution  de  la  ces- 
sion antérieure  réalisée  par  l'endossement  irrégulier. 

L'endossement  en  blanc  est  aussi  irrégulier  que  possi- 
ble, puisqu'il  se  réduit  à  la  signature  de  l'endosseur  ;  il 


1.  Paris,  18  mai  1867  (Gaz  des  Tnh.  10  juillet). 
Cardon 
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semble  donc  qu'on  doive  lui  appliquer  a  fortiori  les 
règles  que  nous  avons  admises  ci-dessus  au  sujet  de  l'en- 
dossement irrégulier.  Un  pareil  endossement,  insuffisant 
pour  transférer  la  propriété  du  titre,  ne  peut  donc  servir 
à  effectuer  un  don  manuel.  Le  détenteur  d'un  effet 
endossé  en  blanc  doit  être  réputé  simple  mandataire  de 
l'endosseur,  et  tenu,  comme  tel,  de  lui  rendre  compte. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  (i).  et  en  général  les  auteurs 
admettent  cette  doctrine.  Si  cependant  il  est  prouvé, 
contrairement  à  Tart.  138  du  C.  comm.,  que,  malgré  l'ir- 
régularité de  Tendossement,  il  y  a  eu  volonté  de  donner, 
la  libéralité  est  valable,  mais  comme  donation  déguisée. 
Toutefois  certains  auteurs  distinguent  suivant  que  la 
tradition  de  l'effet  endossé  en  blanc  émane  de  l'endos- 
seur en  blanc  ou  d'un  porteur  ultérieur  et,  dans  ce 
second  cas,  ils  reconnaissent  «  qu'il  est  jusqu'à  un  cer- 
tain point  permis  d'assimiler  aux  l)illets  au  porteur 
les  effets  négociables  revêtus  dun  endossement  en 
blanc  »  (2).  La  jurisprudence  assimile  en  général  les 
titres  à  ordre  revêtus  d'un  endossement  en  blanc  aux 
titres  au  porteur,  en  ce  qu'elle  i-econnaît  qu'ils  peuvent 
être  l'objet  d'un  don  manuel,  soit  de  la  part  de  celui  qui 
a  fait  cet  endossement,  soit  de  la  part  du  bénéficiaire. 
C'est  ce  que  déclare  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de 

1.  Rouen,  29  (J('c.  1840.  S.  41.  2.  118.  —  Douai.  3  déc.  1845.  D. 
47.  -2.  182. 

2.  Aubryel  lîau.  t.  T.  §  639,  noie  26.   —  Lyun-Caen  et  Renault, 
t.  4,  n.    [T)l  bis. 
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Bordeaux  du  7  avril  1851  (1).  «  Atteudu,  dil  la  Goui',  que 
«  si  la  tradition  ue  suffit  pas  eu  général  pour  opérer  le 
«  transport  des  créances  et  des  choses  incorporelles,  il  en 
«  est  autrement  à  Tégard  des  effets  et  des  actions  au 
((  porteur  ;  que  la  mêine  exception  doit,  être  étendue  aux 
((  lettres  de  change  et  billets  à  ordre  qui,  transmis  de 
((  inain  en  main  au  moyen  d'endossements  en  blanc,  ne 
«  désignent  pas  le  bénéticiaire  ;  que  dans  ce  cas,  ainsi 
«  que  dans  le  premier,  le  seul  signe  auquel  on  puisse  le 
«   reconnaître,  c'est  la  possession  )). 

Si  la  personne  à  qui  un  titre  à  ordre  a  été  transmis 
par  un  moyen  quelconque,  en  a  touché  le  montant,  ce 
paiement  est  valable  à  l'égard  du  débiteur  qui  se  trouve 
libéré  ;  pourvu  du  moins  qu'il  ait  été  effectué  avant  le 
décès  du  créancier,  qui  révoque  de  plein  droit  le  mandat 
qu'il  est  censé  avoir  donné  au  porteur,  et  que  le  créan- 
cier n'ait  pas  révoqué  expressément  le  mandat  en  récla- 
mant son  titre.  Et,  si  l'intention  libérale  subsiste  au 
moment  du  paiement,  les  deniers  se  trouvent  acquis  à 
titre  de  don  manuel  au  détenteur  du  titre. 

11  faut  appliquer  aux  polices  d'assurances  sur  la  vie  à 
ordre,  les  mêmes  principes  qu'à  tous  les  titres  à  ordre. 
Un  titre  à  ordre,  pas  plus  qu'un  titre  nominatif,  ne  peut 
faire  l'objet  d'un  don  manuel,  puisque  la  propriété  n'en 
est  transmissible  que  [)ar  endossement,  et  non  par  une 
remise  de  la  main  à  la  main  (^).  Cependant  le  tribunal 

1.  Dalloz.  1852.  2.  125. 

2.  Note  Dupuich.  Dalloz  1893.  I.  179-180. 
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civil  de  la  Seine  a  jugé  le  14  avril  1896  (1),  valable 
comme  don  manuel,  la  transmission  à  titre gi'atuit  d"une 
police  d'assurance  sur  la  vie  à  ordre,  l'assuré  ayant  ins- 
crit sur  ce  titre  avant  de  s'en  dessaisir,  diverses  mentions 
manifestant  formellement  l'intention  de  réaliser  un  don. 
Il  ne  peut  y  avoir  là  de  don  manuel  ;  dans  le  don  manuel, 
la  tradition  remplace  toute  formalité.  Mais  dès  que, 
comme  dans  Tespèce,  il  y  a  un  écrit,  on  n'est  plus  dans 
le  don  manuel.  Si  cet  écrit  est  considéré  comme  un  élé- 
ment de  validité  de  la  donation,  il  devrait  être  notarié, 
sinon  il  est  nul,  conformément  à  l'article  931. 

Il  nous  reste  à  parler  d'une  dernière  espèce  de  meubles 
incorporels,  les  droits  lésultant  de  l'obtention  d'un  bre- 
vet ou  de  la  concession  d'un  monopole  ;  il  nous  suffira 
de  renvoyer  à  ce  que  nousavonsdit  plus  hautde  la  pro- 
priété littéraire  et  artistique,  à  propos  de  la  donation  de 
la  main  à  la  main  d'un  manuscrit  ou  d'une  œuvre  d'art. 
Ces  droits  sont  absolument  indépendantsdu  titre  qui  les 
constate,  la  tradition  de  ce  titre  ne  saurait  entraîner  leur 
transmission.  Il  a  été  jugé,  conformément  à  ces  prin- 
cipes, que  les  droits  résultant  (fun  brevet  d'imprimeur, 
(alors  qu'il  existait  encore),  ne  pouvaient  faire  l'objet 
d'un  don  manuel,  mais  qu'il  fallait,  pour  effectuer  une 
pareille  libéralité  par  voie  directe,  observer  les  formes 
de  l'article  931  G.  C.  (2). 

1.  Dalloz.  1898.  2.  313,  note  Dupuicli. 

1.  Trib.  St  (Jiionlin  (/>.   Ilép.  V  :  Uixpositiuns  eutir  vifs  n.  1621. 


CHAPITRE  IV 

RÈGLES    DE    CAPACITÉ 

Rappelons,  an  début  de  ce  chapitre,  le  principe  que 
les  dons  manuels,  sauf  pour  les  règles  de  forme,  sont 
soumis  à  toutes  les  règles  des  donations  entre  vifs. 

Ainsi  les  condamnés  aune  peine  afflictive  perpétuelle, 
que  l'article  3  de  la  loi  du  31  mai  1834  frappe  de  l'inca- 
pacité absolue  de  disposer  et  de  recevoir  par  donation 
entre  vifs  ou  par  testament,  ne  peuvent  faire  ou  recevoir 
de  dons  manuels  ;  il  faut,  bien  entendu,  faire  exception 
pour  les  dons  modiques  ou  présents  d'usage  (1). 

Ainsi  les  dons  manuels,  comme  tous  les  actes  à  titre 
gratuit  faits  par  un  insensé  sont  nuls. 

1.  On  cite,  il  est  vrai,  en  sens  contraire,  un  arrêt  de  la  Cour  de 
3Iontpellier  du  19  novembre  1840,  confirmant,  sur  l'appel  du  pré- 
fet de  l'Aude,  un  jugement  du  tribunal  de  Garcassonne  (Sirey, 
1841.  2.  237).  (^et  arrêta  validé  le  don  manuel  fait  par  un  individu 
frappé  de  mort  civile,  sur  ce  motif  que  le  don  manuel  est  un  acte 
du  droit  naturel,  et  que  le  condamné  peut  faire,  malgré  la  mort 
civile,  les  actes  nécessaires  au  maintien  de  sa  vie  naturelle,  ceux 
qui  tiennent  au  droit  des  gens.  Nous  retrouvons  encore  dans  cet 
arrêt  l'influence  de  cette  idée  que  nous  avons  combattue,  que  le 
don  manuel  ne  relève  que  des  règles  du  droit  naturel.  En  général 
les  auteurs  partagent  notre  opinion.  En  sens  contraire  v.  not.  Toui- 
ller, t.  1,  n.  282  en  note.  Duranton,  t   1.  n.  263. 
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Mais  l'application  de  ce  principe  pent  donner  lien,  dans 
certains  cas,  à  des  diffiCLdtés  spéciales  que  nous  allons 
examiner. 

SECTION  I 

Dons  manuels  faits   ou  reçus  par  la  femme  mariée  (1). 

L'article  217  C.  c.  pose  le  principeque  la  femme  mariée 
ne  peutdonnerou  acquérir  à  titre  gratuit,  sans  leconsen- 
tement  de  son  mari.  An  titre  des  donations  est  repro- 
duite l'exigence  de  l'autorisation  maritale  pour  donner 
entre  vifs  (art.  905)  ou  pour  recevoir  (art.  9'i4L  Le  prin- 
cipe posé  parces  articles  est  absolu,  et  il  faut  l'appliquer 
sans  hésiter  aux  dons  manuels.  Cela  a  toujours  été  admis 
par  la  jurisprudence  (i2).  En  effet  ces  règles  de  capacité 
sont,  non  des  règles  de  forme,  mais  des  règles  de  fond, 
et,  par  suite,  applicables  aux  dons  manuels.  Il  y  a  d'ail- 
leurs les  mômes  raisons  d'exiger  l'autorisation  du  mari 
pour  les  dons  manuels  que  la  femme  fait  ou  reçoit,  que 
pour  les  autres  donations,  et  peut  ùli'e  plus  à  cause  des 
dangers  que  présente  leur  clandestinité.  Cependant  la 
Courd'Aix  a  jugé,  le  16  août  1870  (3;,  que  l'autoiisation 
du  mai'i  n'est  pas  nécessaire.  Exiger  un  acte  écrit  conte- 
nant l'antoi-isation  maritale,  c'est,  dit-elle,  contraire  à  la 

1.  Les  mêmes  solutions  s'appliquent,  mutrilis  mulandis.  aux  dons 
manuels  faits  ou  reçus  par  un  mineur. 

2.  V.  nol.  l'aris,   18  mars  1883.  Sirey,  1887.  ù.  Mo. 

3.  Fuzier-llcriii.in,  Répeil.  V.  (lo)i  ukuhicI,  n.  2io. 
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nature  du  don  manuel  qui  ne  réclame  pour  sa  validité 
que  le  consentement  des  parties  suivi  de  tradition.  Cela 
serait  vrai  s'il  fallait  considérer  l'autorisation  maritale 
comme  une  règle  de  forme,  mais  c'est  une  règle  de  fond. 
Faut-il  d'ailleurs  exiger  que  l'autorisation  du  mari  soit 
donnée  par  écrit  ?  Nous  ne  le  croyons  pas  ;  puisque  cette 
autorisation  peut  être  tacite,  résulter  du  concours  du 
mari  dans  l'acte,  on  ne  peut  exiger,  lorsqu'elle  est 
expresse,  qu'elle  soit  écrite.  La  Cour  de  Paris  a  jugé 
qu'une  autorisation  verbale  suffisait  (I). 

Si  le  mari  refusait  son  consentement  ou  se  trouvait 
dans  l'impossibilité  légale  de  le  donner,  la  femme  pour- 
rait demander  l'autorisation  de  justice.  Quel  sera  l'effet 
du  défaut  d'autorisation  du  don  manuel  fait  à  une  femme 
mariée  ?  Le  mari  et  la  femme  auront  certainement  une 
action  en  nullité,  celle-ci  parce  qu'elle  n'a  pas  bénéficié 
de  la  mesure  de  protection  établie  en  sa  faveur  par  le 
Code,  le  mari  parce  que  son  autorité  n'a  pas  été  respec- 
tée. Mais  le  donateur  aura-t-il  une  action  pour  revendi- 
quer le  meuble  donné  ?  Non  certainement  pour  ceux,  et 
nous  partageons  leur  opinion,  qui  appliquent  aux  dona- 
tions comme  aux  contrats  à  titre  onéreux,  la  règle  de 
l'article  223  C.  c.  :  «  La  nullité,  fondée  sur  le  défaut 
d'autorisation,  ne  peut  être  opposée  que  parla  femme, 
par  le  mari  ou  par  leurs  héritiers  ». 

Maison  a  soutenu  que  la  nullité  résultant  du   défaut 

1.  Paris,  28  juin  1831.  Sirey,  1834.  2.  340. 
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d'autorisation  d'une  donation  faite  à  une  tV'inine  mariée 
est  nne  nullité  absolue.  Pour  les  uns,  en  etïet,  l'aulorisa- 
iion  du  mari  est  une  condition  de  forme  de  la  donation 
faite  à  la  femme  mariée.  Gela  résulte  bien  de  l'intitulé 
du  chapitre  où  se  trouve  Tarticle  934:  De  la  forme  des 
donations  entre  vifs,  La  donation  étant  un  contrat  solen- 
nel, l'absence  d'une  des  formes  requises  en  entraîne  la 
nullité  absolue.  Nous  ne  discuterons  pas  cette  théorie 
qui  base  la  nullité  absolue  résultant  du  défaut  d'autori- 
sation sur  un  défaut  de  forme.  Car,  les  dons  manuels 
échappant  aux  règles  de  forme  des  donations,  il  résul- 
terait de  ce  fondement  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  nullité 
absolue  pour  eux  dans  ce  cas. 

Pour  d'autres,  cette  nullité  absolue  est  fondée  sur  des 
motifs  de  haute  moralité  publique.  L'autorisation  du 
mari  serait  exigée,  non  seulement  dans  l'intérêt  privé 
de  la  femme,  mais  dans  l'intérêt  supérieur  de  l'honnê- 
teté du  mariage.  Dès  lors  il  n'y  aurait  plus  tle  raison  de 
ne  pas  la  déclarer  applicable  aux  dons  manuels,  car  la 
dignité  du  mariage  est  intéressée,  (juelle  (jue  soit  la 
forme  de  la  donation  adressée  à  la  femme. 

La  Cour  de  cassation  a  consacré,  par  un  arrêt  du 
i4  juillet  1856(1),  le  système  de  la  nullité  absolue  ;  et  les 
Cours  d'appel  ont  appliqué  aux  donations  faites  sans 
formes,  le  principe  posé  par  la  Cour  su  prenne  pour  les 
donations  authentiques.    Elles  ont  déclaré  cette  nullité 

i.  Sirey,  1836.  1.  641. 
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absolue  basée,  non  sur  des  raisons  de  forme,  mais  sur 
des  raisons  de  fond,  el  applicable  aux  donations  dispen- 
sées de  forme  (I),  Mais  la  jurisprudence  n'a  pas  persisté 
dans  cette  opinion.  La  Cour  de  Cassation,  dans  un  arrêt 
de  la  Chambre  civile  du  30  novembre  1896  (:2),  a  déclaré 
quelanullité  absolue,  résultant  du  défaut  d'autorisation 
maritale,  est  fondée  sur  un  vice  de  forme,  et  que  par 
suite  elle  ne  s'applique  qu'aux  donations  solennelles,  et 
non  aux  dons  manuels. 

SECTION  II 

Dons  manuels  entre  époux 

Aucun  texte  n'autorise  à  mettre  en  doute  la  validité 
des  dons  manuels  entre  époux,  quoique,  comme  on  l'a 
fait  remarquer,  cela  puisse  faire  souvent  échec  au  prin- 
cipe fondamental  de  la  révocabilité  des  donations  entre 
vifs  ;  car  le  donateur  se  trouvera  la  plupart  du  temps 
dans  l'impossibilité  de  faiie  la  preuve  de  la  donation 
manuelle  qu'il  veut  révoquer. 

Nous  verrons,  dans  le  chapitre  relatif  à  la  preuve,  que 
la  qualité  de  conjoint  rend,  dans  certains  cas,  équivoque 
la  possession  de  l'époux  qui  se  prétend  gratifié  d'un 
don  manuel,  ce  qui  autorise  les  juges  à  mettre  à  sa  charge 
la  preuve  de  la  libéralité  qu'il  allègue. 

i .  Aix,  10  mars  1880.  Sirey.  81.  2.  49.  —  Toulouse,  9  mars  1885 
sous  Cass.  30  novembre  1855  Sirey.  86.  1.  316. 
2.  Sirey.  1897.  1.  89. 


—    74  — 


SECTION  III 


Dons  manuels  faits  aux  personnes  morales 

L'article  910  du  Gode  civil  frappe  les  élablissements 
publics  ou  d'utilité  publique,  que  Ton  appelle  les  person- 
nes de  mainmorte,  de  l'incapacité  de  recevoir  à  titre 
gratuit,  sans  une  autorisation  des  pouvoirs  publics.  Cet 
article  est  ainsi  conçu  :  «  Les  dispositions  entre  vifs  ou 
par  testament,  au  profit  des  hospices,  des  pauvres  d'une 
commune,  ou  d'établissements  d'utilité  publique,  n'au- 
ront leur  effet  qu'autant  qu'elles  seront  autorisées  par 
une  ordonnance  royale.  » 

En  frappant  les  établissements  de  mainmorte  de  cette 
incapacité  absolue  de  recevoir  des  libéralités,  sans  une 
autorisation  administrative,  le  législateur  a  obéi  à  une 
triple  considération.  Il  a  eu  d'abord  en  vue  l'intérêt  des 
familles  ;  il  fallait  protéger  les  héritiers  du  sang  contre 
l'exagération  de  certains  sentiments,  certes  louables  en 
eux-mêmes,  mais  dangereux  surtout  quand  ils  se  mani- 
festent au  moyen  de  dispositions  testamentaires  :  on 
pouvait  redouter  des  abus  d'influence  de  la  part  des 
représentants  de  ces  établissements.  Ensuite  l'Etat,  à 
raison  do  son  droit  de  tutelle  sur  les  établissements 
publics  ou  d'utilité  publique,  doit  les  piotéger  contre 
les  donations  soumises  à  des  charges  onéreuses.  Enfin  et 
surtout   le  législateur  a   eu  en    vue  un   intérêt  d'ordre 


public  :  il  fallait  éviter  qirune  trop  grande  ricliesse  ne 
donnât  à  ces  établissements  une  trop  grande  puissance.  A 
côté  de  cet  intérêt  politique,  il  y  avait  un  intérêt  économi- 
que pour  l'Etat  à  surveiller  la  mise  hors  du  commerce 
des  biens  donnés  aux  personnes  de  mainmorte  qui,  en 
fait,  n'aliènent  pas. 

On  peut  encore  invoquer,  pour  justifier  la  nécessité  de 
l'autorisation,  une  considération  que  n'avaient  certes 
pas  entrevue  les  rédacteurs  du  Gode  civil,  le  principe  de 
la  spécialité  des  établissements  publics.  Ce  principe  a 
été  en  effet  introduit  à  une  époque  relativement  récente 
dans  notre  droit.  Voici  en  peu  de  mots  en  quoi  il  con- 
siste. Les  établissements  publics  n'ont  été  créés  qu'en 
vue  d'une  fonction  déterminée  :  les  bureaux  de  bienfai- 
sance par  exemple,  pour  distribuer  des  secours  aux  pau- 
vres ;  les  fabriques,  pour  administrer  les  biens  affectés 
au  culte.  La  personnalité  civile  ne  leur  a  été  donnée  que 
pour  l'accomplissement  de  leur  mission  spéciale.  Leur 
capacité  d'acquérir  doit  dès  lors  être  restreinte  dans  les 
limites  de  leurs  attributions.  Par  suite  une  fabrique  ou 
un  autre  établissement  religieux  ne  saurait  être  autorisé 
à  accepter  des  libéralités  faites  sous  la  charge  de  fonder 
une  école  ou  une  œuvre  de  bienfaisance,  car  l'accomplis- 
sement d'une  pareille  charge  est  incompatible  avec  la 
mission  et  les  attributions  spéciales  de  ces  établisse- 
ments. Ce  principe  est  maintenant  consacré  par  la  juris- 
prudence administrative  comme  par  la  jurisprudence 
civile.  Dans  deux  avis,  du  13  avril  1881  et  du  13  juillet 
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de  la  inùme  année  (l),  le  Conseil  d'EtaL  a  refusé  d'accor- 
der à  des  fabriques  l'autorisation  d'acceptei*  des  legs  à 
charge,  dans  le  premier  cas,  de  fonder  et  d'entretenir 
une  école  congréganiste,  et,  dans  le  second,  à  charge  de 
le  distribuer  aux  pauvres.  La  jurisprudence  de  la  Cour 
de  cassation  est  fixée  dans  le  môme  sens  (2).  Mais  cette 
jurisprudence  n'a-telle  pas  pour  résultat  défaire  tomber 
les  libéralités  faites  aux  fabriques  ou  aux  autres  personnes 
morales  sous  les  conditions  indiquées  ci-dessus  ?  Non,  ce 
résultat  fâcheux  est  évité  ;  ces  conditions  étant  illicites, 
sont  réputées  non  écrites  (article  900  C.  c.)  ;  la  libéra- 
lité subsiste,  et  l'établissement  public,  dans  les  attribu- 
tions duquel  rentre  la  destination  spécifiée  par  le  dispo- 
sant (le  bureau  de  bienfaisance  par  exemple  s'il  s'agit 
d'un  legs  en  faveur  des  pauvres),  est  autorisé  à  accepter 
la  libéralité. 

Cette  incapacité  de  recevoir  à  titre  gratuit  sans  autori- 
sation dont  sont  frappées  les  personnes  morales  du  droit 
administratif,  s'étend  elle  aux  dons  miinuels  ?  l'autori- 
sation administrative  est-elle  obligatoire  pour  ces  sortes 
de  libéralités  ?  L'accord  n'a  pas  toujours  existé  sur  cette 
question,  mais  elle  est  l'ésolue  presque  unanimement 
aujourd'hui  dans  le  sens  de  raflirmative. 

La  négative  a  compté  quelques  partisans.  Ils  invocjneut 


4.  Dalloz.  1882.  3.  21  et  23. 

2.  Cass.  civ  31  janv.  1893.  I).  93.  1.  .jl3  noie  Kiehler  ;  2t3  mai 
189i.  I).  1)5.  1.  217  note  Planiol.  V.  aussi  Dijon  M  juin  189G.  I).  98. 
2.  279. 
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d'abord    les  précédents  historiques  :    les  rédacteurs  du 
Code  n'ont  fait  que   reproduire  les  dispositions  de  l'édit 
de  1749,  qui  ne  s'appliquait  qu'aux  libéralités  faites  par 
acte.  D'ailleurs  le  don  manuel,  qui  est  affranchi  de  toute 
condition    de  forme,  ne  peut  être  soumis  à   la  règle  de 
l'article  710.  (Vest  ce  que  déclarait  la  Cour  de  cassation 
dans  un    arrêt  du    26    novembre  1833(1).  La  pratique 
administrative,    qui  a   varié  beaucoup  avec    le  temps  et 
peut-être  avec  les  espèces,  suivant  la  faveur  dans  laquelle 
elle  tenait  l'établissement  gratifié,   et  de  laqu(>lle  il  est 
difficile  de  dégager  des  principes  généraux  et  constants, 
a  consacré  cette  solution  dans  quelques  unes  de  ses  déci- 
sions. La  jurisprudence  du    ministère  de  l'intérieur  fut 
fixée  assez  longtemps   dans  ce  sens  que   les  dons   pure- 
ment gratuits,  c'est-à-dire    faits  sans   chai-ges  ni  condi- 
tions,   étaient  valables  sans  acte   et  sans  l'autorisation 
prescrite  par  l'art.  910.  Elle  parait  avoir  été  inspirée  par 
le  but  de  soustraire  les  dons  en  question  à  la  loi  fiscale 
du  10  mai  1850,  assujettissant   au  droit  de  mutation  les 
actes  portant  déclaration    ou    reconnaissance   judiciaire 
d'un  don  manuel.  On  peut  citer  en  ce  sens  une  consulta- 
tion   parue    au    Mémorial  des   percepteurs  (2),    et   deux 
décisions  ministérielles   du    18  octobre  1862    (3)  et   du 
22  septembre  1870(4). 

1.  Dalloz,  1834.    1.  40.  Dans   le  nipme  sens:  Vazeilles  sur  1  art. 
937,  n.  9.  — Saintespés-Lescot,  Don.  et  Test.,  t.  1,  n.  262  ets. 

2.  1859,  p.  126. 

3.  Bull.  off.  Min.  Int  ,  1863,  p.  319  sol.  n.  52. 

4.  Méiitorial  des  percepteurs,  1872,  p.  556. 
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Ce  système  est  maintenant  abandonné.  L'article  910 
n'établit  nullement,  comme  on  le  prétend,  une  condition 
de  forme  mais  une  règle  de  capacité  ;  c"estce  que  pi'ouve 
la  place  de  cet  article  au  chapitre  intitulé  :  De  la  capacité 
de  disposer  et  de  recevoir.  Or  le  don  manuel  est  soumis 
à  toutes  les  règles  de  fond  des  donations,  notamment 
aux  règles  de  capacité.  A  défaut  de  cet  argument,  il 
suffirait  de  considérer  le  but  de  la  disposition  de  l'arti- 
cle 910.  N'est-il  pas  évident  qu'il  est  de  l'intérêt  des 
familles  comme  de  la  société,  (jue  les  dons  manuels 
soient  soumis  à  l'autorisation  administrative,  comme 
toute  libéralité  adressée  à  une  personne  de  main  morte. 
Ce  serait  aller  contre  l'esprit  de  la  loi  et  lui  enlever  toute 
portée  efficace  que  d'en  dispenser  les  dons  faits  de  la 
main  à  la  main.  Les  auteurs  sont  aujourd'hui  unanimes 
à  soumettre  les  dons  manuels  à  l'autorisation  adminis- 
trative prescrite  par  l'article  910  (1),  et  la  jurispru- 
dence est  également  fixée  en  ce  sens  (2);  nous  renvoyons 
aux  considérants  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
22janvier  1850.  Enfin  le  principea  été  proclamédans  une 
circulaire  du  Ministre  de  l'Intérieur  du  31  janvier 
1887  (3). 

Nous   avons  reconnu  que  les  dons  manuels  sont  sou- 

1.  Aubry  elRau,  t.  7,  p.  649,  note  G7.  lîauflry-Lacantinerie  et 
Colin,  t,  \,  n.  419.  Uufour,  Dr.  Adm.,  t.  o,  n.  351.  Gaillard  :  Dons 
manuels  faits  aux  personnes  morales,  p.  20  et  s. 

2.  Paris,  22janv.  1850,  D.  50.  2.  27.  Cass.,  18  mars  isr)7,  D.  67. 
1.  169.  —  Nancy,  29  ;.vril  1893.  D.  94.  2.  335. 

3.  Bull.  ujj.  Mtn.  lut    1887,  p.    16. 
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mis  à  la  règle  de  l'autorisation  administrative  posée  par 
l'article  910,  Sont-ils  aussi  soumis  à  l'ai-ticle  937  aux 
termes  duquel  raulorisation  doit  être  préalable  à  l'accep- 
tation ? 

11  semble  difficile  de  séparer  ces  deux  articles,  dont 
l'un  pose  le  principe  de  la  nécessité  de  l'autorisation,  et 
l'autre  détermine  quand  elle  doit  intervenir,  pour  décla- 
rer le  premier  applicable  et  le  second  sans  application 
au  don  manuel.  Si  les  personnes  morales  sont  incapa- 
bles de  recevoir  à  titre  gratuit  sans  autorisation,  cette 
autorisation,  qui  lève  leur  incapacité,  doit  nécessaire- 
ment survenir  avant  l'acceptation  de  la  donation. 

Cette  argumentation  avait  semblé  convaincante  à  la 
plupart  des  auteurs  (1),  mais  la  jurisprudence  (2), 
entraînée  surtout  par  des  raisons  d'intérêt  pratique,  par- 
tageait l'opinion  contraire,  admise  aussi  par  quelques 
auteurs  (3),  suivant  laquelle  Tautorisation  peut  valable- 
ment intervenir  à  un  moment  quelconque,  même  posté- 
rieurement à  l'acceptation  de  la  donation.  Par  sa  nature, 
disait-on  dans  ce  système,  le  don  manuel  échappe  à 
l'application  de  l'article  937.  Le  don  manuel  s'effectue 
par  la  remise  matérielle  de  la  chose  au  donataire.  L'ac- 
ceptation du  donataire  n'est  pas  un  acte  distinct,  elle  est 
concomitante  à  l'offre.   Exiger  que  l'autorisation  inter- 

1.  Aubry  et  Rau,  t.  7,  |  649,  noie  67.  Laurent,  t.  H,  n.  303. 
Baudry  et  Colin,  t.  1,  n.   1338  et  s. 

2.  Paris,  7  déc.  1852.  D.  o3.  2.  92.  14  mai  1864,  sous  Cass. 
18  mars  1867.  D.  67.  1.  170  —  23  janvier  188  l.D.  82.  2.  lOo. 

3.  Demolombe,  t.  1,  n.  603.  —  Uufour,  t.  5,  p.  390  et  s. 
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vienne  avant  racceptalion,  ce  serait  ajouter  an  texte  de 
la  loi,  ce  serait  exiger  l'antoi'isation,  non  seulement  de 
l'acceptation,  mais  de  l'offre,  qui  sont  inséparables  dans 
le  don  manuel.  Cette  autorisation  ne  peut  donc  survenir 
qu'après  la  mise  en  possession  du  donataire,  qu'après  la 
donation  consommée.  Elle  opère  alors  comme  une  sorte 
de  ratification,  en  rétroagissant  au  jour  de  la  donation. 
L'acceptation  faite  par  le  donataire  au  moment  de  la 
remise  de  la  chose,  est  une  acceptation  provisoire,  qui 
lui  confère  un  véritable  droit  sur  la  chose  donnée.  Peu 
importe  que  le  donateur  meure,  change  de  volonté  ou 
perde  sa  capacité  de  donner  avant  l'autorisation  ;  la 
donation  ne  serait  résolue  que  si  l'autoi'isation  adminis- 
trative était  refusée. 

Il  y  avait  une  véritable  pétition  de  principe  à  affirmer 
que  la  simple  remise  matérielle  suffit  à  parfaire  le  don 
manuel  entre  personnes  morales  comme  entre  particu- 
liers. La  jurisprudence  s'était  laissé  entraîner  à  la  com- 
mettre, dans  le  but  de  donner  aux  personnes  morales 
gratifiées  d'un  don  manuel,  le  bénéfice  de  l'acceptation 
provisoire.  La  faculté  d'acce[)ter  provisoirement  on  à  titre 
conservatoire,  les  dons  et  legs  à  elles  adressés,  n'était  en 
effet  qu'exceptionnellement  accordée  à  certaines  person- 
nes morales  déterminées,  par  des  lois  spéciales.  La  juris- 
prudence généralisait,  et  Laccordaità  tout  établissement 
gratifié  par  voie  de  don  manuel. 

Cette  controverse  n  a  plus  (juim  intérêt  rétrospectif. 
La  loi  (lu  4  février  lOOl  a  en  etfet  accordé,  dans  son  arti- 
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cle  8,  à  tous  les  élablissemenls,  le  droit  d'accepter  pro- 
visoirement et  à  litre  conservatoire  les  dons  et  legs  qui 
leur  sont  faits.  Celte  acceptation  provisoire  lie  le  dona- 
teur :  son  ctiangement  de  volonté,  sa  mort,  ou  la  perte  de 
sa  capacité  avant  l'autorisation  d'accepter  définitive- 
ment, n'auront  pas  d'influence  sur  la  validité  de  la  dona- 
tion ;  Taulorisation,  qui  survient  postérieurement,  valide 
rétroactivement  l'acceptation  provisoire.  Pour  les  legs, 
l'acceptation  provisoire  permet  à  l'établissement  léga- 
taire d'en  demander  la  délivrance,  ce  (jui  fait  courir  les 
intérêts,  conformément  à  l'article  1014  du  Gode  civil. 

Ne  résultera-t-il  pas  de  cette  loi  un  danger  ;  si  l'auto- 
risation administrative  suffit,  à  quelque  moment  qu'elle 
survienne,  pour  valider  rétroactivement  une  acceptation 
antérieure,  n"arrivera-t-il  pas,  la  plupart  du  temps,  que 
rétablissement  gratifié  négligera  de  la  sr>Uiciter,  à  moins 
qu'un  procès  avec  les  héritiers  du  donateur  n'ait  fait 
connaître  la  libéralité  ?  Ordinairement  donc  la  libéralité 
demeurera  secrète,  et  les  dons  manuels  aux  personnes 
morales  échapperont  à  la  règle  de  l'autorisation.  Le  sys- 
tème opposé  sauvegarde  beaucoup  mieux  le  principe  de 
la  surveillance  de  l'Etat,  car  le  donataire  a  un  grand 
intérêt  à  demander  le  plus  rapidement  possible  l'autori- 
sation admioistrative  qui  régularisera  sa  mise  en  posses- 
sion et  lui  donnera  un  droit  opposable  au  donateur.  La 
jurisprudence  a  aperçu  ce  danger,  et  elle  permet  aux 
héritiers  du  donateur  de  faire  fixer  par  la  justice  un 
délai  au-delà  duquel  l'établissement  donataire    ne   sera 

Cardon  6 
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plus  admis  à  demander  rautorisation.  Ainsi  l'a  décidé  la 
Cour  de  Paris,  confirmant  un  jugement  qui  avail  ordonné: 
((  que  les  donataires  se  pourvoiraient  devant  l'autorité 
compétente  pour  obtenir  l'autorisation  dans  le  mois  du 
jour  du  jugement,  et  se  mettraient  en  mesure  de  faire 
statuer  dans  le  délai  de  six  mois  à  partir  de  l'expiration 
du  premier  délai  »  (1). 

Nous  avons  vu  à  quel  moment  doit  intervenir  Tautori- 
sation  administrative  des  dons  manuels.  Voyons  mainte- 
nant de  qui  elle  doit  émaner. 

Le  principe  est  formulé  par  l'article  910:  l'autorisa- 
tion doit  émaner  du  Chef  de  l'Etat.  Mais  à  ce  principe 
un  grand  nombre  de  lois,  ordonnances  et  décrets  avaient 
apporté  de  nombreuses  dérogations,  soit  que  certaines 
libéralités  fussent  dispensées  d'autorisation,  soit  que 
l'autorité  compétente  pour  statuer  fût  autre  que  le  Chef 
de  l'Etat.  Cette  législation  était  devenue  très  compli- 
quée :  le  pouvoir  d'autoriser  les  libéralités  appartenait, 
suivant  les  cas,  au  sous-préfet,  au  préfet,  au  ministre, 
au  Pi'ésident  de  la  Piépublique,  statuant  tantôt  seul, 
tantôt  le  Conseil  d'Etat  entendu.  L'autorité  compétente 
variait  suivant  la  nature  de  l'établissement  et  les  moda- 
lités de  la  donation  ou  du  legs,  selon  leur  caractère 
mobilier  ou  immobilier,  leur  importance  intrinsèque, 
suivant  qu'ils  étaient  ou  n'étaient  pas  accompagnés  de 
charges,   qu'ils  soulevaient  ou  non  les  réclamations  des 

\.  Paris.  7  décembre  48.52  précité.  Gaillard,  o/*.  cit..  p.  29-30. 
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familles.  On  pouvait  aussi  reprocher  à  celle  législation 
d'être  formaliste  :  le  recours  au  Conseil  d'Etat,  qui  était 
demeuré  la  régie,  semblait  dans  bien  des  cas  injustifié, 
et  entraînait  îles  lenteurs  préjudiciables  à  l'établissement 
gratifié. 

La  loi  du  4  février  190J,  «  sur  la  tutelle  administra- 
tive en  matière  de  dons  et  legs  »,  a  eu  pour  objet 
d'abord  de  déterminer  avec  précision,  et  dans  un  même 
texte  législatif,  l'autorité  compétente  pour  autoriser  l'ac- 
ceptation ou  le  refus  des  dons  et  legs  faits  aux  person- 
nes morales.  Cependant  cette  loi  déclare  expressément, 
dans  son  article  6,  qu'elle  ne  s'applique,  ni  aux  sociétés 
de  secours  mutuels,  ni  aux  établissements  publics  du 
culte  ou  aux  congrégations  religieuses.  Les  sociétés  de 
secours  mutuels  restent  soumises  aux  dispositions  delà 
loi  du  1*'' avril  1898  (articles  15  et  17).  Lesétablisse(nents 
du  culte  et  les  congrégations  religieuses  restent  sous 
l'empire  de  la  loi  du  2  janvier  1817  et  de  l'ordonnance 
du  2  avril  de  la  même  année  :  les  libéralités  qui  leur  sont 
adressées  doivent  être  autorisées  par  décret,  sur  l'avis 
préalable  du  préfet  ou  de  l'évêque,  suivant  les  cas,  à 
moins  qu'elles  u'excèdenl  pas  800  francSj  auquel  cas  l'au- 
torisation préfectorale  suffit.  En  outre,  nous  étudierons 
plus  loin  les  dispositions  de  la  loi  du  l"""  juillet  1901  sur 
les  associations. 

On  peut  diviser  les  personnes  morales,  au  point  de 
vue  qui  nous  occupe,  en  quatre  catégories  :  1°  l'Etat  et 
les  services  qui  en  dépendent  ;  2°  les  départements  et  les 


—  84  — 

commîmes  ;3°  les  établissements  publics  4"  les  établisse- 
ments d'utilité  publique  (i). 

La  loi  du  4  févi-ier  1901  (art.  1)  met  d"abord  fin  aune 
controverse  en  déclarant  ([ue  les  dons  et  legs  faits  à 
l'Etat  on  aux  services  n;itionaux  qui  ne  possèdent  pas  la 
personnalité  civile,  et  qui  se  confondent  alorsavec  l'Etat 
lui-même,  sont  autorisés  par  décret. 

Pour  les  libéralités  adressées  aux  départements,  les 
principes  ne  sont  pas  changés  ;  la  loi  nouvelle  (art.  2) 
se  borne  à  préciser  le  sens  du  paragra[)he  5  de  l'article 
46  de  la  loi  du  10  août  1871,  qui  aurait  pu  prêtera  quel- 
que amphibologie  :  le  conseil  général  statue  définitive- 
ment sur  l'acceptation  des  dons  et  legs  faits  au  départe- 
ment, quand  ils  ne  donnent  pas  lieu  à  réclamation,  et 
sur  le  refus  de  ces  libéralités  dans  tous  les  cas. 

Sous  le  régime  de  la  loi  du  o  avril  1884  (art.  08°, 8  et 
art.  111  et  112)  les  délibérations  du  conseil  municipal, 
ayant  pour  objet  l'acceptation  des  dons  et  legs  grevés  de 
charges  et  conditions,  n'étaient  exécutoires  que  sur 
arrêté  du  préfet.  La  loi  nouvelle  ^art.  3)  modifie  ces 
articles,  et  donne  en  principe  au  conseil  municipal  le 
droit  de  statuer  définitivement  sur  l'acceptation  ou  le 
refus  des  libéralités  faites  à  la  commune. 

Les  établissements  publics  (art.  4)  acceptent  et  refu- 
sent désormais  sans  autorisation,  les  dons  et  legs  qui 
leur  sont  faits  sans  charges  immobilières;  ni  affectation 

1.  Ilappurt  de  JL  Bienvenu  Martin  à  la  Chamhvc {Jourïi.  u/l.  :i8 
janv.  1900,  annexe  1336.  p.  21  et  s.). 
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s'ils  sont  grevés  de  charges,  on  craffectation  immobi- 
lière, l'aulorisatioii  du  (^ihef  de  lEtal  sera  nécessaii'e  aux 
établissemenls  nationaux,  et  celle  du  préfet  seulement 
aux  établissments  communaux. 

Quant  aux  dons  et  legs  adressés  aux  établissements 
d'utilité  publique  (art.  5),  leur  acceptation  est  autorisée 
par  le  préfet  ;  l'autorisation  est  accordée  par  décret  en 
Conseil  d'Etat,  si  la  donation  ou  le  legs  consiste  en 
immeubles  d'une  valeur  supérieure  à  3.000  francs. 

Dans  tous  les  cas  où  les  dons  et  legs  donnent  lieu  à  des 
réclamations,  quelle  que  soit  la  personne  morale  à 
laquelle  ils  sont  destinés,  l'autorisation  de  les  accepter 
est  donnée  par  décret  en  Conseil  d'Etat  (art.  1).  Cette 
règle,  que  les  lois  du  10  août  1871  et  du  5  avril  1884 
avaient  édictée  spécialement  en  ce  qui  concerne  les  dons 
et  legs  faits  aux  départements  ou  aux  communes,  était 
appliquée  par  la  jurisprudence  à  tous  les  établisse- 
ments. 

Enfin,  nous  savons  que,  dans  son  article  8,  la  loi  du 
4  février  1901  donne  à  tous  les  établissements  le  droit 
d'accepter  provisoirement  et  à  titre  conservatoire,  les 
dons  et  legs  qui  leur  sont  faits. 

Sur  la  forme  de  Tautorisation  administrative  prescrite 
par  l'article  910,  il  y  a  peu  de  chose  à  dire.  Cette  autori- 
sation n'est  soumise  à  aucune  forme  spéciale  ;  elle  peut 
même  résulter  de  l'ordonnance  qui  détermine  l'emploi 
de  la  somme  donnée.  C'est  du  moins  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  arrêt  de  la  Cour  de   Bourges  du    :21   novembre 
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1831  (1)  inainlcMiu  par  la  Coui"  de  cassation  le  26  novem- 
bre 1833  (2). 

L'établissement  donataire  doit  produire  nn  état  de  son 
actif  et  de  son  passif  certifié  par  le  préfet  (3),  et  des  ren- 
seignements sur  la  situation  de  fortune  du  donateur  et 
les  motifs  qui  l'ont  conduit  à  se  dispenser  de  l'acte 
public  de  donation  (4).  Il  n"y  a  pas  de  publications  à 
faire  à  l'égard  des  héritiers  comme  en  matière  de  legs  : 
les  auteurs  des  donations  entre  vifs  n'ont  pas  d'héritiers, 
leur  succession  n'est  pas  ouverte  (o).  De  plus,  si  le  don 
manuel  a  été  fait  avec  charges,  la  jurisprudence  exige 
qu'il  soit  constaté  par  acte  notarié  ;  elle  semble  déter- 
minée par  cette  considération  que  seul  un  acte  authen- 
tique peut  assurer  l'exécution  des  volontés  du  disposant. 

La  jui'isprudence  (6)  a  commencé  par  admettre  la  vali- 
dité du  don  manuel  avec  charges  fait  aux  personnes 
morales.  Mais  dès  1847,  le  Mémorial  des  percepteurs  (7), 
organe  officieux  de  l'administration,  exigeait  dans,  cette 
hypothèse,  la  rédaction  d'un  acte  authentique.  Lajuris- 
pruden(;e  du  Conseil  d'Etat  sur  cette  question  est  consa- 
crée par  deux  circulaires,  l'une  du  ministre  des  cultes 
(lu  10  avi'il  188:^  et  l'auti'c  du  niinislre  de  lintérieur  du 

i.  Dalloz.  1833,  2.  25 

2.  Dalloz.  1834.  1.  40. 

3.  Ordonnance  14  janvier  1831. 

4.  Béquet.  lièperl.  Dr.  Admhi.  V.  Cu/lcs,  n.  1423. 
n.  Bull.  off.  min.  Int.,    1895,  p.  490. 

6.  Paris,  12  janvier  1835.  D.  35.  2.  4(>. 
1 .  Mémorial  des  percepteurs,  1847,  p.  108. 
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18  octobre  de  la  même  année,  qui  posent  nettement  le 
principe  que  les  dons  faits  sous  des  charges  ou  des  condi- 
tions aux  établissements  publics  ne  peuvent  être  reçus 
sous  la  forme  de  dons  manuels,  et  doivent  à  peine  de 
nullité  être  constatés  par  des  actes  authentiques  de  dona- 
tion. La  jurisprudence  judiciaire  proclame  aussi  ce 
principe  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  du  29  avril 
1893  (l).  Mais  il  ne  faut  pas  entendre  par  don  manuel 
fait  sous  des  charges  et  conditions,  le  don  fait  avec  la 
simple  indication  d'une  affectation  déterminée,  par 
exemple  d'une  catégorie  de  pauvres  auxquels  il  devra 
être  distribué.  Il  ne  faut  considérer  comme  tel  que  le 
don  qui  doit  constituer  une  fondation,  et  dont  il  y  a  lieu 
d'assurer  l'exécution  à  perpétuité.  (2). 

L'acceptation  provisoire,  qui  résulte,  dans  le  don 
manuel,  de  la  prise  de  possession  par  les  représentants 
de  rétablissement  donataire  de  la  chose  donnée  manuel- 
lement, rend  parfaite  la  donation,  sous  la  seule  condi- 
tion de  l'autorisation  à  intervenir.  Cette  autorisation, 
quant  elle  intervient,  rétroagit  au  jour  de  l'acceptation 
provisoire,  et  le  donataire  adroit  aux  fruits  de  la  chose 
à  compter  de  ce  jour.  Mais,  si  l'autorisation  administra- 
tive est  refusée,  l'établissement  donataire  devra,  sur  la 
poursuite  du  donateur  ou  de  ses  représentants,  restituer 
la  chose  avec  ses  fruits,  non  seulement  depuis  le  refus 

4.  Dalloz,  1894.  2.  335. 

2.  Mémorial  des  ijercepteurs,  1868,  p.  550  Derouin,Gory  et  Worms. 
Tr.  d'assist.piibl.,  t.  2,  p.  262. 


de  l'acceptation,  mais  depuis  l'acceptation  provisoire. 
Ce  n'est  pas  en  effet  un  possesseur  de  bonne  foi.  puis- 
qu'on ne  peut  considérer  comme  tel  que  celui  qui  a 
juste  sujet  de  se  croire  propriétaire;  or  l'établissement 
donataire  connaissait  les  vices  de  son  titre,  il  savait 
qu'il  nétail  propriétaire  que  sous  condition  de  l'autori- 
sation à  intervenir  :  il  n'a  donc  pas  pu  faire  les  fruits 
siens  (1). 

Pour  échapper  à  ces  conséquences,  il  arrivera  souvent 
que  le  donateur  essaiera  de  soustraire  l'établissement 
gratifié  au  contrôle  administratif,  soit  qu'il  déguise  la 
donation  sous  la  forme  dun  contrat  à  titre  onéreux, 
soit  qu'il  la  fasse  par  personne  intei'posée.  11  faudra 
alors  déclarer  la  donation  nulle  par  application  de  l'ar- 
ticle 911  du  Code  civil  :  «  Toute  donation  au  profil  d'un 
incapable  sera  nulle,  soit  qu'on  la  déguise  sous  la  forme 
d'un  contrat  à  titre  onéreux,  soit  qu'on  la  fasse  sous  le 
nom  de  personnes  interposées  ».  On  doit  considérera  ce 
point  de  vue  comme  des  incapables  les  établissements 
publics,  bien  que  leur  incapacité  ne  soit  que  relative  et 
que  leur  capacité  ne  soit  subordonnée  qu'à  une  autorisa- 
ti(jn.  La  fraude  à  la  loi  ne  se  présume  jamais,  et  elle  doit 
être  régulièrement  prouvée  :  les  juges  du  fait  apprécient 
souverainement  d'après  les  circonstances  de  la  cause  (2). 

L'interposition  de  personne   peut  avoir  un  autre  but 

1.  Cass.  5  mai  1879.  Dalloz.  80.  1.  145. 

2.  Limogf^s.  27déc   1898.  Dalloz.  1901.  2.  286. 
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que  de  frauder  la  règle  de  l'article  910;  elle  peut  avoir 
élé  employée  afin  d'éluder  les  dispositions  de  la  loi  du 
24  mai  1825  Cette  loi  déclare  d'abord  nulles,  dans  son 
article  4,  les  libéralités  universelles  ou  à  titre  universel 
au  profit  des  communautés  religieuses  de  femmes  légale- 
ment autorisées;  mais  il  ne  peut  être  (juestion  de  faire 
des  libéralités  universelles  ou  à  litre  universel  sous  la 
forme  de  dons  manuels.  En  outre,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 5:  ((  Nulle  personne  faisant  partie  d'un  établisse- 
ment autorisé  ne  pourra  disposer,  par  acte  entre  vifs  ou 
par  testament,  soit  en  faveur  de  cet  établissement,  soit 
au  profit  de  l'un  de  ses  membres,  au-delà  du  quart  de 
ses  biens,  à  moins  que  le  don  ou  legs  n'excède  pas  la 
somme  de  10.000  francs.  Cette  [)rohibition  cessera 
d'avoir  son  effet  relativement  aux  membres  de  l'établis- 
sement, si  la  légataire  ou  donataire  était  héritière  en 
ligne  directe  de  la  testatrice  ou  donatrice  ».  Si  donc  il 
est  fait  la  preuve  d'une  interposition  de  personne,  ayant 
eu  pour  but  de  frauder  la  disposition  de  Tarticle  5  de  la 
loi  du  24  mai  1825,  le  don  manuel  ainsi  effectué  est  nul 
et  non  avenu,  et  non  pas  seulement  comme  le  soutien- 
nent certains  auteurs,  nul  dans  les  limites  de  Tincapa- 
cité  du  donataire  et  simplement  réductible.  La  jurispru- 
dence interprête  dans  ce  sens  la  sanction  de  l'article 
911   (1). 

Le  Gouvernement  a-t-il    le  droit   d'autoriser  d'office 

1.  V.  nol.  Bordeaux,  12  juin  1876.  S.  77.  2.  12. 
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l'acceptation  d'une  libéralité  faite  à  un  établissement 
public,  lorsque  cet  établissement  néglige  de  demander 
l'autorisation,  ou  demande  Tautorisation  de  refuser? 

On  ne  peut  trouver  ce  droit,  ni  dans  l'article  910,  ni 
dans  l'article  037  ;  l'exposé  des  motifs  de  ces  articles, 
comme  les  précédents  historiques,  démontrent  que  le 
législateur  a  eu  surtout  pour  but  d'éviter  l'enrichisse- 
ment exagéré  des  personnes  morales,  il  a  été  principa- 
lement inspiré  par  la  crainte  de  la  mainmorte  ;  il  ne 
pouvait  songer  à  les  enrichir  malgré  elles.  Il  est  tout 
d'abord  certain  que  l'établissement  ne  saurait  être  auto- 
risé d'oflice  à  accepter,  lorsque  les  représentants  de  cet 
établissement  n'ont  pas  été  consultés.  En  effet,  le  dossier 
doit  contenir  la  délibération  de  l'assemblée  représenta- 
tive de  l'établissement,  et  la  décision  doit  la  viser  à 
peine  de  nullité  (1). 

Mais  In  Gouvernement  peut-il  autoriser  d'office  l'ac- 
ceptation d'une  libéralité  que  l'établissement  gratifié 
demande  l'autorisation  de  refuser  ?  Plusieurs  lois  avaient 
soumis  certains  établissements  publics  déterminés  à  la 
nécessité  d'une  autorisation  pour  refuser  une  libéralité, 
et  avaient  ainsi  reconnu  implicitement  le  droit  pour  le 
Gouvernement  d'autoriser  d'office  les  libéralités  qui 
leur  étaient  adressées  (2).  Mais  la  jurisprudence  admi- 
nistrative allait  plus   loin,  et  elle  étendait    le    principe 

1.  Notes  jurisp.  Conseil  d'Etat.  5  nov.  1800,  p.  170. 

2.  V.  not.  loi  18  juillet  1837,  art.  48.  —  Urd.  du  6  juillet  1840, 
art.  4, 
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cle rautorisation  d'office  à  des  établissements  à  Tégard 
desquels  aucune  disposition  législative  ne  peiMnettail  de 
procéder  par  cette  voie.  Une  circulaire  du  Minisire  de 
rinstruetion  publique  et  des  cultes  du  10  avril  1862  (l), 
relative  aux  fabriques,  pose  sans  hésiter  le  principe 
que  le  droit  d'autorisation  d'office  s'applique  à  tout 
établissement  public.  En  tait  les  décrets  d'autorisation 
d'office  qui  sont  intervenus  n'ont  été  rendus  qu'au  profit 
de  fabriques  (2).  De  nombreux  auteurs  approuvaient 
cette  jurisprudence  (3)  ;  ils  la  justifiaient  par  un  droit 
de  tutelle  de  l'Etat  sur  les  établissements  publics  : 
l'Etat  doit  veiller  à  la  bonne  gestion  de  ces  établisse- 
ments, et  accepter  d'office  en  leur  nom  des  libéralités 
qu'ils  repoussent  parce  qu'ils  compi-ennent  mal  leurs 
intérêts. 

Il  semble  difficile  d'admettre  ce  prétendu  droit  réga- 
lien, avec  la  portée  que  Ton  veut  lui  donner,  et  qui  ren- 
drait inutiles  Tarticle  9l0comme  toutes  les  lois  adminis- 
tratives. D'ailleurs,  si  l'Etat  se  préoccupe  avec  raison  de 
la  bonne  gestion  des  établissements  publics  proprement 
dits,  il  est  beaucoup  moins  intéressé  à  la  gestion  des 
établissements  d'utilité  publique  et  des  communautés 
religieuses.  Les  rédacteurs  de  la  loi  du  4  février  1901 
semblent  s'être  rendus  à  ces  raisons  :  seuls  les  établis- 


1.  Bull.  off.  Min.  Int.,  1862,  p.  H5. 

2.  V.  décisions  citées  par   Ducrocq,    Dr.  Adm..  t.  H,  n.  1448  et 
celles  citées  par  Tissier,  Tr  des  dons  et  legs,  t.  II,  p.  367-368. 

3.  Ducrocq,  t.  2,  n.  1448  et  s.  —  Tissier,  n.  222. 
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sements publics  proprement  dits  sont  soumis  à  l'autori- 
sation pour  refuser  les  libéralités  qui  leur  sont  faites,  et 
par  conséquent  ce  n'est  qu'à  leur  égard  que  doit  être 
reconnu  ledroit  d'autorisation  d'office  de  l'Etat.  Mais  la 
loi  nouvelle  laisse  de  côté  les  établissements  publics  du 
culte  et  les  communautés  religieuses  :  ils  restent  donc 
soumis  à  la  jurisprudence  adininistrative  signalée  plus 
haut  et  favorable  au  droit  d'autorisation  d'office  de 
l'Etat. 

Faut-il,  par  extension  du  système  qui  reconnaît  au 
Gouvernement  le  droit  d'autoriser  d'office  les  libéralités 
faites  à  certains  établissements  publics,  lui  reconnaître 
aussi  ledroit  de  les  refuser  d'office  ?  MM.  Ducrocq  et 
Tissier  (1)  sont  partisans  de  l'affirmative  :  si  l'intérêt  de 
l'établissement  gratifié  a  fait  admettre  l'autorisation 
d'office,  l'intérêt  des  familles  doit  faireadmettre  le  refus 
d'office,  après  uuu  mise  en  demeure  adressée  à  l'établisse- 
ment intéressé  d'avoir  à  s'expliquer  dans  un  délai  déter- 
miné. Mais  le  Conseil  d'Etat  a  maintes  fuis  jugé  qu'un 
décret  autorisant  ou  refusant  d'autoriser  un  établisse- 
ment à  accepter  une  libéralité,  est  nul  s'il  n'a  pas  été 
précédé  d'une  délibération  du  conseil  de  rétal)lissement 
intéressé  (2). 

Si  les  dons  manuels  sont  soumis  en  principe  à  l'auto- 
risation administrative  lorsqu'ils  sont  faits  à  des  person- 


1.  Ducrocq,  t.  2,  n.  1  ioO.  —  Tissier.  t.  2,  ii.  479. 

2.  Conseil  (l'Ktal  29  j.mv.  187.j.  S.  TC).  -2.  27'.t. 
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nés  morales,  il  est  un  grand  nombre  de  cas  dans  lesquels 
ils  y  échappent. 

Il  y  a  d'abord  un  certain  nombre  de  cas  (jue  l'on  ne 
peut  pas,  à  proprement  parler,  considérer  comme  des 
exceptions  à  la  règle.  Dans  les  hypothèses  auxquelles 
nous  faisons  allusion,  il  n'y  a  pas  réellement  libéralité, 
mais  contrat  à  titre  onéreux  entre  le  prétendu  donateur 
et  l'établissement  prétendu  donataire.  Ainsi  les  consti- 
tutions de  dot  des  religieuses,  c'est-à-dire  les  sommes  ver- 
sées à  la  communauté,  soit  par  la  religieuse  elle-même, 
soit  par  un  tiers,  ne  sont  pas  des  actes  à  titre  gratuit, 
soumis  à  raulorisalion.  En  échange  de  ces  sommes,  la 
communauté  contracte  en  effet  l'obligation  de  subvenir 
aux  dépenses  de  nourriture  et  d'entretien  des  religieuses. 
C'est  donc  un  contrat  commutatif;  on  ne  saurait  y  voir 
pour  la  communauté  une  acquisition  à  titre  gratuit,  sou- 
mise à  l'autorisation  administrative.  Il  n'en  serait  autre- 
ment que  si,  sous  l'apparence  d'une  constitution  de  dot, 
la  communauté  se  ti'ouvait  bénéficier  d'une  somme  beau- 
coup plus  importante  que  celle  nécessaire  pour  faire 
face  aux  dépenses  ({u'elle  assume.  Dans  ce  cas  il  y  aurait, 
au  profit  de  la  communauté,  une  véritable  donation  de 
la  différence  entre  ce  qu'elle  reçoit  et  ce  qu'elle  s'oblige 
adonner,  et  cette  donation  serait,  comme  toute  autre, 
soumise  à  autorisation.  Il  a  été  souvent  jugé,  par  appli- 
cation de  ces  principes,  que  le  versement  d'une  somme 
à  titre  de  dot  fait  par  une  religieuse  lors  do  son  admis- 
sion dans  une  communauté,    ne  constituait  pas  par  elle- 
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même  une  libéralité,    mais   un  contrat    commnlatif  (l). 

Les  fondations  de  services  religieux,  messes  on  prières, 
constitueront  souvent  aussi  des  contrais  à  litre  onéreux. 
Il  en  sera  ainsi  du  moins  lorsque  le  prix  versé  n'est  pas 
supérieur  au  prix  des  messes,  tel  qu'il  est  fixé  par  le 
tarif  de  la  fabrique.  Dans  ce  cas,  l'autorisation  de  l'arti- 
cle 910  ne  peut  être  exigée.  Mais  il  y  aura,  au  contraire, 
une  véritable  libéralité,  soumise  à  Tarticle  910,  lorsque 
le  fondateur  des  messes  aura  versé  un  piix  supérieur 
au  tai'if  de  la  fabrique,  en  stipulant,  par  exemple,  que 
ce  qui  dépasse  le  prix  du  tarif  sera  attribué  au  prêtre 
chargé  de  dire  les  messes,  ou  employé  à  subvenir  aux 
frais  du  culte  (2). 

Acôté  de  ces  hypothèses,  il  y  en  a  d'autres  qui  consti- 
tuent de  véritables  exceptions  à  la  règle  de  l'article  910. 
Nous  voulons  parler  des  aumônes,  offrandes  ou  oblations 
que  certains  étal)lissements  sont  autorisés  à  recevoir  en 
dehors  de  toute  surveillance  administrative.  Ce  sont  les 
bureaux  de  bienfaisance  et  les  hospices,  en  vertu  de  la 
loi  du  7  frimaire  an  V  ^article  8)  et  de  l'arrêté  du  gou- 
vernement du  4  pluviôse  an  XII,  et  les  fabriques,  en  vertu 
de  la  loi  du  18  germinal  an  X  (articles  69  et  76)  et  du 
décret  du  30  décembre  1809  (article  36).  Le  produit  des 
quêtes  faites  par  ces  établissements  est  aussi  considéré 

\.  Cass.  10  février  1868.  D.  68.  1 .  179.  —  Paris,  26  janvier  1881. 
D.  82.  2. 105.  —  Besançon,  l^r  décembre  1884.  D.  85.  2.  239. 

2.  Notes  sect.  int.  Conseil  d'Etat,  6  août  1889  et  8  avril  1891. 
Notes  jurisp.  Conseil  d"Elal,  p.   197. 
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comme  aumônes  et  dispensé  de  la  nécessité  de  l'auloi'i- 
sation  par  des  textes  spéciaux.  Ainsi  les  bureaux  de 
bienfaisance  et  les  hospices  ont  été  autorisés  à  faire  des 
quêtes  dans  les  endroits  publics,  et  des  collectes  tous 
les  trois  mois  par  un  arrêté  du  ministre  de  l'intérieur  du 
5  prairial  an  VI.  Les  fabriques  sont  aussi  autorisées  par 
le  décret  du  30  décembre  1809  (articles  36,  70)  à  faire 
des  quêtes  dans  les  églises,  pour  subvenir  aux  frais  du 
culte,  et  à  y  avoir  des  troncs.  Les  bureaux  de  bienfaisance 
ont  aussi  le  droit  de  faire  placer  un  tronc  dans  chaque 
église  pour  les  pauvres.  En  général,  on  ne  considère  pas 
non  plus  comme  dons  manuels,  soumis  à  l'article  910, 
les  souscriptions  ouvertes  par  les  communes,  les  fabri- 
ques, etc  ..  pour  une  bonne  œuvre,  pour  la  construc- 
tion ou  la  réparation  d'un  édifice  (1). 

Faut-il  aller  plus  loin,  et  dispenser  d'autorisation  les 
dons  modiques?  Un  certain  nombre  d'auteurs  l'admet- 
tent (2).  On  ne  peut  craindre,  en  effet,  que  des  sommes 
de  minime  importance  contribuent  à  l'enrichissement 
exagéré  des  personnes  de  mainmorte,  et,  d'autre  part, 
on  doit  présumer  qu'elles  ont  été  prises  sur  les  revenus 
du  donateur,  et  qu'elles  n'ont  donc  nullement  entamé 
son  patrimoine.  Dès  lors  les  dangers  que  l'article  9i0  a 
voulu  prévenir  disparaissent.   Mais  que  faut-il  entendre 

4.  Gaillard,  p.  108.  —  Projet  de  décret  et  note  sect.  int.  Conseil 
d'Etat,  1er  avril  1890. 

2.  Bayle-Mouillard  t.  2,  n.  179.  —  Viiillefroy.  Du  culte  catholique, 
p.  282.  — Gaillard,  p.  98. 
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par  (Ions  modiques  ?  Les  uns  comme  Bayle-Mouillard,  (l), 
proposent  une  limite  invariable,  au-delà  de  laquelle 
l'autorisation  serait  exigée  ;  mais  une  limite  fixe  semble 
aussi  peu  fondée  en  droit  que  contraire  à  l'équité.  La 
plupart  s'en  rapportent  entièrement  à  l'appréciation 
des  juges,  qui  devront  tenir  compte  d'un  double  élé- 
ment :  d'une  part  la  situation  de  fortune  du  donateur, 
et  de  l'autre  Tenrichissement  procuré  à  l'établissement 
donataire.  De  cette  manière,  le  double  intérêt  qui  a 
inspiré  Tarticle  910  serait  sauvegardé. 

Nous  ne  croyons  pas  que  l'on  puisse  admettre  cette 
dérogation  à  l'article  910(2)  11  faudrait  un  texte  formel 
pour  la  consacrer,  ce  texte  existe  bien  pour  les  aumônes 
et  les  offrandes  provenant  de  quêtes  ou  recueillies  dans 
des  troncs,  mais  on  ne  peut  l'étendre  aux  dons  modi- 
ques. Une  pareille  extension  aboutirait  à  réduire  beau- 
coup la  portée  de  la  règle.  La  Cour  de  Paris,  dans  un 
arrêt  du  12  janvier  1835  (3i,  n'a-t-elle  pas  qualifié  de 
uKjdique  la  somme  de  3.700  fr.  donnée  manuellement 
par  un  ecclésiastique  au  séminaire  de  Sens.  Et,  dans 
un  arrêt  du  16  décembre  1864  (4),  la  môme  Cour,  con- 
firmant un  jugement  du  Tribunal  de  la  Seine,  considère 
comme  une  simple  aumône  recueillie  par    la  fabrique, 


i.  Bayle-MouiIlard,t.  2,  p.  97. 

2.  En  ce  sens  :  Laurent,  t.  11.   n.   306.    —    Baudry-Lacantinerie 
et  Colin,  t.  i,  n.  421. 

3.  Dalioz  V.  Dispositions,  n.  421. 
4   Dalioz.  1866.  2.  l'.>l. 
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un  don  manuel  de  24.000  fr.  La  jurisprudence  adminis- 
trative est  aussi  fixée  depuis  longtemps  dans  le  sens  que 
les  dons  manuels  minimes,  assimilables  à  des  aumônes 
sont  dispensés  d'autorisation.  Le  Mémorial  des  percep- 
teurs  s'en  exprime   très  clairement  en  1843  (1). 

il  nous  reste  à  parler  des  dons  manuels  faits  aux  asso- 
ciations non  reconnues,  qui,  s'ils  n'ont  pas  donné  lieu  à 
des  décisions  de  jurisprudence,  n'en  sont  pas  moins  très 
fréquents  :  ceci  n'est  qu'une  conjecture,  mais  très  vrai- 
semblable, car  le  don  manuel  se  présente  naturellement 
à  l'esprit  de  celui  qui  veut  frauder  une  disposition  légale 
établissant  une  incapacité  de  recevoir.  Les  congrégations 
religieuses  non  autorisées,  et,  d'une  manière  générale, 
toutes  les  associations  non  reconnues  par  la  loi,  n'ayant 
pas  l'existence  légale,  ne  peuvent  accomplir  valablement 
aucun  acte  de  la  vie  civile. Il  résulte  de  ce  principe  qu'el- 
les ne  peuvent  acquérir  à  titre  gratuit,  par  donation  entre 
vifs  ou  par  testament,  et  qu'il  faut  déclarer  nulle  toute 
disposition  faite  en  leur  faveur,  tant  qu'un  acte  des  pou- 
voirs publics  ne  leur  a  pas  conféré  l'existence  légale.  Il 
faut  assimiler  une  association  non  reconnue  à  un  enfant 
non  encore  conçu,  incapable  par  la  force  des  choses,  de 
rien  recevoir  ;  pour  qu'un  droit  existe,  il  faut  qu'il  puisse 
se  fixer  sur  la  tète  d'une  personne  capable  d'en  profiter  ; 
une  association  non  reconnue,  n'ayant  aucune  existence 
légale,  ne  constituant  pas  une  personne  morale,  ne  peut 
être  le  sujet  d'un  droit. 

1.  Mémorial  des  percepteurs,  4843.  p.  270. 

Cardon  7 


—  98  — 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  toujours  déclaré 
nuis  les  donations  et  les  legs  adressés  à  des  associations 
non  reconnues  ;  et  cela,  que  les  libéralités  fussent 
adressées  directement  à  l'établissement  incapable,  ou 
qu'elles  le  fussent  par  l'intermédiaire  d'une  tierce  per- 
sonne, donataire  apparent,  servant  de  prête-nom  à  l'éta- 
blissement, le  véritable  gratifié.  Ces  règles  s'appliquent, 
par  identité  de  motifs,  aux  dons  manuels  comme  aux 
autres  libéralités,  et  il  est  certain  que,  s'ils  avaient  été 
appelés  à  se  prononcer  sur  la  question,  les  tribunaux 
auraient  déclaré  nuls  les  dons  manuels  faits  aux  associa- 
tions non  reconnues.  11  faut  seulement  remarquer  que, 
par  leur  nature  même  qui  exige  une  remise  matérielle, 
les  dons  manuels  ne  sont  pas  susceptibles  de  s'opérer 
directement  au  profit  d'une  association  qui  n'est  pas  une 
personne  physique,  et  qu'ils  ne  peuvent  être  reçus  que 
par  un  tiers,  chargé  de  les  transmettre  à  l'association. 

La  jurisprudence  a  toujours  admis  que  l'interposition  de 
personne,  constituant  une  fraude  à  la  loi,  ne  se  présume 
pas.  Ce  sera  donc  à  ceux  qui  prétendent  que  le  congré- 
ganiste  n'est  qu'un  donataire  apparent,  chargé  de  faire 
parvenir  le  bénéfice  de  la  libéralité  à  la  congrégation,  à 
en  faire  la  preuve.  Car  un  individu,  par  cela  seul  qu'il 
entre  dans  une  communauté  non  autorisée,  ne  perd  pas 
sa  capacité  de  recevoir  à  titre  gratuit.  Toute  la  question 
est  de  savoir  s'il  a  reçu  la  libéralité  en  son  nom  person- 
nel, ou  comme  représentant  de  l'association.  La  preuve 
de  rinter[)Osilion  de  [)er.sonne  |)()urra  être  faite  par  tous 
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les  moyens  possibles,  et  mênie  par  simples  présomptions, 
car  elle  constitue  une  fraude  à  la  loi  ;  les  tribunaux 
apprécieront  souverainement  d'après  les  circonstances 
de  la  cause.  C'est  ce  que  déclare  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  3  juin  1861  (l),  rendu  au  sujet  d'un  legs, 
mais  que  l'analogie  permet  d'étendre  aux  dons  manuels  : 
«  Attendu,  dit  cet  arrêt,  qu'on  doit  considérer  comme 
faites  en  fraude  d'une  loi  d'ordre  public  les  dispositions 
testamentaires  qui  ont  pour  objet  de  transmettre,  par 
l'intermédiaire  d'une  personne  interposée,  les  biens 
légués  à  des  établissements  incapables  de  recevoir  ;  que 
l'existence  d'une  pareille  fraude  peut  être  établie  par 
tous  les  modes  de  preuve,  même  par  de  simples  présomp- 
tions dont  la  nécesssité  et  la  portée  sont  appréciées  sou- 
verainement par  les  juges  du  fait.  » 

Tel  était  le  système  de  la  jurisprudence  avant  la  loi  du 
\^'  juillet  1901,  et  il  était  généralement  approuvé  par  les 
auteurs  (2).  Mais  la  loi  du  P""  juillet  1901,  sur  les  asso- 
ciations, est  venue  aggraver  singulièremcint  la  situation 
des  congrégations  non  autorisées.  Elle  a  créé  (article  17) 
un  certain  nombre  de  présomptions  légales  d'interposi- 
tion de  personne.  Spécialement,  tout  associé,  à  qui  il  a 
été  fait  un  don  ou  legs,  est  légalement  présumé  personne 
interposée  au  profit  de  la  congrégation  religieuse  dont  il 
est   membre,   à   moins   qu'il  ne  soit  l'héritier  en   ligne 

1.  Dalloz.  1861.  1.  218. 

2.  Aubry  et  Rau,  t.  7,  |  649,  p.  24,  note  o  —  Laurent,  t.  M,  n. 
180.  -    Demolombe,  t.  18,  n.  586. 
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ditecte  du  disposant.  La  preuve  contraire  est  réser- 
vée (i). 

Il  semble  ([ne  C(Ule  présomption  légale,  qui  consiste  à 
supposer  la  fraude,  eslcontraire  aux  principes.  La  fraude 
ne  se  présume  pas,  elle  doit  èlre  prouvée  ;  n'est-ce  pas 
violer  l'article  I  116  du  Gode  civil,  qui  formule  cette  règle 
de  bons  sens,  que  de  dispenser  celui  qui  l'allègue  d'en 
rapporter  la  preuve. 

On  a  prétendu,  il  est  vrai,  que  ces  présouqîtions  léga- 
les n'étaient  pas  une  nouveauté  dans  notre  droit,  et  que 
les  articles  91 1  et  1 100  du  Code  civil  consacrent  des  pré- 
somptions légales  dans  des  cas  ayant  beaucoup  d'analo- 
gie avec  l'hypothèse  de  l'article  17. 

Mais  il  y  a,  entre  les  deux  hypothèses,  une  grande  diffé- 
rence. Les  présomptions  des  articles  911  et  1100  s'appli- 
quent à  des  incapacités  relatives.  Ainsi  par  exemple  les 
docteurs  en  médecine  qui  ont  traité  une  personne  pen- 
dant la  maladie  dont  elle  est  morte,  ne  peuvent  profiler 
des  dispositions  (ju'elle  aurait  faites  en  leur  faveur  pen- 
dant le  cours  de  cette  maladie.  Pour  assurer  l'efficacité 
de  cette  prohibition  la  loi  répute  personnes  interposées 
(article  911)  les  père  et  mère,  enfants  et  descendants, 
et  l'époux  de  la  personne  incapable.  Mais  cette  présomp- 

i.  Dans  la  rédaction  primitive  de  l'article  17  les  présomptions 
légales  d'interposition  de  personne  étaient  des  présomptions  y?<r/s 
et  de  jure,  n'admettant  pas  la  preuve  contraire.  La  |)reuve  contraire 
n'a  été  déclarée  admissible  que  sur  un  amendement  présenté  à  la 
Chambre  des  Députés  par  M.  Perreau  (Chambre,  séance  du  fJO  mars 
1901.  Journal  officiel  du  27  mars  1901,  p.  952  et  s.). 
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lion  d'interposition  de  personne  n'est  liée  qu'à  une  inca- 
pacité relative,  qui  ne  produit  effetquedans  les  rappoi'ts 
d'un  disposant  déterminé  avec  un  gratitié  déterminé.  La 
loi  n'annule  pas  les  dispositions  laites  au  profit  d'un 
médecin,  directement  ou  par  personnes  interposée,  d'oiJ 
qu'elles  viennent.  Il  en  est  de  même  des  présomptions 
d'interposition  de  pei'sonne  de  l'ai'ticle  1100  ;  elles  ne 
sanctionnent  qu'une  incapacité  relative,  celle  dont  sont 
frappés  les  époux  de  se  donner  au-delà  de  ce  qui  leur  est 
permis  par  l'article  1094. 

Au  contraire,  les  présomplions  d'interposition  de  per- 
sonne de  l'article  17  sont  liées  à  une  incapacité  absolue. 
Quel  que  soit  l'auteur  de  la  libéralité,  elle  est  annulée 
comme  s'adressant,  par  dessus  la  tète  du  religieux  gra- 
tifié, à  la  congrégation  dont  il  tait  partie.  Il  n'y  a  d'excep- 
tion que  si  le  bénéficiaire  est  l'héritier  en  ligne  directe 
du  disposant.  Cela  aboutit  à  frapper  tout  membre  d'une 
congrégation  religieuse  non  reconnue  d'une  incapacité 
absolue  de  recevoir  à  titre  gratuit,  à  le  frapper  d'une 
sorte  de  murt  civile,  comparable  à  la  déchéance  dont 
sont  atteints  les  condamnés  à  une  peine  afflictive  perpé- 
tuelle, en  vertu  de  la  loi  du  3i  mai  1834.  Ainsi  donc  il 
faudra  déclarer  nuls,  comme  destinés  à  la  congrégation 
religieuse  par  personne  interposée,  la  donation  ou  le 
legs  faits  à  un  membre  d'une  congrégation  religieuse 
non  reconnue,  par  son  frère.  Ne  sera-ce  pas  souvent 
contraire  à  la  réalité  des  faits  ?  Il  est  vrai  que  toute 
présomption  est  sujette  à  erreur,   puisqu'elle  est  basée 
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sur  ce  qui  arrive  \o  plus  souvent,  et  que  l'intéressé 
pourra  toujours  faire  la  preuve  contraire  de  cette  pré- 
somption, ([ui  n'est  qu'une  présomption  jiiris  tantum. 
Mais  cette  preuve  sera  ordinairement  très  difficile  à  faire. 
Nous  regrettons  donc  que  l'amendement  déposé  au  Sénat 
par  M.  Grivart  (l),  et  supprimant  les  présomptions 
légales  de  l'article  17,  n'ait  pas  été  adopté.  M.  Grivart 
développait,  à  Tappui  de  son  amendement,  les  motifs 
que  nous  avons  brièvement  analysés  ci-dessus. 

1.  Séance  du  2:2  juin  1901  (Journal  Officiel  m\mn  1901,  p.  1041  à 
1044). 


CHAPITRR  V 


REGLES    DE    FOND 


En  principe  le  don  manuel,  s'il  échappe  aux  règles  de 
forme  des  donations,  est  soumis  à  toutes  les  règles  de 
fond  qui  les  régissent.  Le  principe,  admis  universelle- 
ment, est  certain  ;  mais  son  application  comporte  certai- 
nes difficultés  spéciales  qui  tiennent,  comme  on  l'a  dit, 
d  à  la  forme  même,  ou  mieux,  à  la  dispense  de  toute 
forme  dont  bénéficie  le  don  manuel  ». 

SECTION  I 
Irrévocabilité. 

Dans  le  don  manuel,  comme  dans  toute  donation 
entre  vifs,  le  dépouillement  du  donateur  doit  être  irrévo- 
cable, c'est-à-dire  que  le  donateur  ne  doit  plus  pouvoir 
reprendre  ce  qu'il  a  donné.  Et  si,  par  une  convention 
accessoire  au  don  manuel,  les  parties  donnaient  au  dona- 
teur le  moyen  de  révoquer  sa  libéralité,  le  don  serait 
nul;  ce  n'est  qu'une  application  de  la  régie  :  Donner  et 
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retenir   ne   vaut,  qui  régit   toutes  les  donations   entre 
vifs  (1). 

Par  application  de  cttte  régie,  la  donation  à  cause  de 
mort  était  proscrite  dans  notre  ancien  droit  ;  on  enten- 
dait, par  donation  à  cause  de  mort,  la  donation  faite 
sous  la  condition  résolutoire  du  prédécès  du  donataire, 
et  révocable  ad  nutum  par  le  donateur.  La  donation  à 
cause  de  mort,  au  sens  qu'elle  avait  dans  notre  ancien 
droit,  est  implicitement  prohibée  par  le  Code  civil,  elle 
est  évidemment  contraire  à  la  règle:  donner  et  retenir 
ne  vaut.  Mais  il  ne  faudrait  pas,  croyons-nous,  considé- 
rer comme  une  donation  mortis  causa,  le  don  manuel  fait 
sous  la  condition  résolutoire  de  la  survie  du  donateur. 
Peu  importe  qu'une  pareille  libéralité  fût  considérée  ou 
non  dans  notre  ancien  droit,  comme  une  donation  mortis 
causa.  Le  Code  civil  n'a  pas  en  effet  formellement  pros- 
crit la  donation  à  cause  de  mort,  et  il  importe  peu,  par 
conséquent,  de  rechercher  quels  étaient  d'une  manière 
précise,  les  caractères  de  la  donation  mortis  causa,  et  de 
savoir  si  la  donation  faite  sous  la  condition  résolutoire 
de  la  suivie  du  donateur,  rentre  dans  cette  catégorie.  Le 
Code  civil  a  seulement  proscrit  tout  autre  mode  de  dis- 
poser que  la  donation  ou  le  testament  (art.  892).  Une 
libéralité  à  cause  de  mort,  faite  sous  la  forme  d'une 
donation,  est  donc  valable  si  elle  est  conforme  aux  condi- 
tions   essentielles    des    donations    entre    vifs.    Ce   qu'il 

1.  Pandectes  françaises  pér.  1888.  2.  85.  .Arras,  J5  février  1888. 
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impoi'le  donc  de  rechercher  c'est  si  la  donation,  dans 
l'espèce,  est  contraire  à  la  règle  :  Donner  et  retenir  ne 
vaut.  Or  la  négative  est  évidente,  la  révocation,  dans 
notre  hypothèse,  ne  dépend  nullement  de  la  volonté  du 
donateur,  elle  dépend  d'un  événement  qui  lui  est  absolu- 
ment étranger,  la  mort  du  donataire  antérieurement  à 
la  sienne.  La  donation  faite  sous  une  condition  casuelle 
et  nullement  potestative  de  la  part  du  donateur  est 
valable  (art.  944,  C.  c).  ^'ous  concluons  donc  à  la  vali- 
dité du  don  manuel  fait  sous  la  condition  résolutoire  de 
la  survie  du  donateur  (I). 

La  question  ne  s'est  pas  encore  posée  devant  la  Cour 
de  cassation  à  propos  du  don  manuel,  mais  nous  croyons 
que  sa  décision  serait  conforme  à  notre  opinion,  car  la 
Chambre  civile  a  jugé,  par  un  arrêt  du  2  avril  1862  (2), 
que  la  remise  de  dette,  subordonnée  à  la  condition  de 
survie  du  débiteur  gratifié,  avec  continuation  du  service 
des  intérêts  pendant  la  vie  du  créancier,  ne  constitue 
pas  une  donation  à  cause  de  mort. 

En  tout  cas,  et  à  plus  forte  raison,  ne  devrait-on  pas 
considérer  comme  donation  mortis  causa^  le  don  in  extre- 
mis. On  ne  peut  pas  en  effet,  par  cela  seul  qu'un  don  a 
été  fait  aux  approches  de  la  mort,  en  inférer  que  le  dona- 
teur se  soit  réservé   le  droit  de   reprendre  l'objet  donné 

1.  En  ce  sens  :  Aubry  et  Rau,  t.  7,  p.  o^,  §  644 et  645, texte  et  note 
4.  —  Glasson.  Revue  pratique,  1873,  t.  36,  p.  549. 

2.  Dalloz.  1863.  1.  454.  —  En  sens  contraire:  Bordeaux,  8  août 
1833.  D.  34.  2.  82. 
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au  cas  où  il  reviendrait  à  la  santé.  La  jurisprudence, 
conforme  à  la  tradition,  consacre  cette  solution  émi- 
nemment rationnelle  (l).  On  ne  peut  guère  relever  qu'un 
arrêt,  qui  s'en  soit  écarté,  et  encore  est-il  probable, 
comme  on  l'a  fait  remarquer,  que  la  Cour  de  Paris  a  été 
surtout  déterminée  par  la  nature  de  l'objet  donné  et  les 
circonstances  de  la  cause.  Il  s'agissait  des  manuscrits  de 
Chénier  ;  la  Cour  de  Paris,  dans  un  arrêt  du  4  mai 
1816  (5),  décida  «  que  la  tradition  de  manuscrits,  de  la 
part  d'un  auteur  mourant,  ne  pouvant  être  faite  que 
dans  la  vue  de  la  mort,  doit  être  réputée  à  cause  de 
mort  ». 

On  a  aussi  accusé  le  don  avec  réserve  d'usufruit  d'être 
contraire  à  la  règle  :  Donner  et  retenir  ne  vaut  ;  nous 
avons  vu  plus  haut  (3)  que  cette  théorie  repose  sur  une 
fausse  interprétation  de  la  règle  invoquée,  et  que  la 
jurisprudence  récente  l'a  abandonnée. 

SECTION  II 
Rapport . 

L'obligation  du  rap|)ort  s'applique  aux  dons  manuels 
comme  à  toutes  les  libéralités,   directes  ou  indirectes. 

1.  Voypz  notamment:  Bordeaux,  7  avril  1851.  D.  52  2.  125.  — 
Nancy,  20  déc.  1S73.  1).  75.  2.  fi. 

2.  Dalloz  :  Jurisprudence  générale.  V.  Dispo=;itions  entre  vifs 
n.  1007. 

3.  V.  ci-dessus,  p.  52. 
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Cela  était  généralement  admis  dans  l'ancien  droit,  et  le 
discours  de  Jaubert  au  Tribunal  (1)  prouve  que  le  légis- 
lateur du  Code  civil  n'a  pas  entendu  innover  sur  ce 
point  (2). 

On  l'a  cependant  contesté.  La  forme  même  que  le 
donateur  a  employée,  prouve,  dit-on  qu'il  a  voulu,  sous- 
traire la  libéralité  au  rapport.  Mais  cela  est  loin  d'être 
prouvé.  Le  donateur,  en  choisissant  la  forme  du  don 
manuel,  a  pu  avoir  un  autre  but  que  de  dispenser  le 
donataire  du  rapport  :  il  désirait  peut-être  éviter  la  publi- 
cité ou  les  frais  d'un  acte  authentique,  ou  échapper  au 
fisc.  Il  est  donc  impossible  de  dire,  avec  la  Cour  de  Poi- 
tiers (3),  que  les  libéralités  faites  sous  la  forme  de  dons 
manuels  sont  présumées  faites  par  préciput  sauf  la 
preuve  contraire  par  l'héritier.  Cette  présomption  est 
absolument  contraire  à  l'article  843  du  Code  civil  qui  ne 
permet  pas  de  distinguer  entre  les  donations  authenti- 
ques et  les  dons  manuels.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassa- 
tion, suivie  par  les  Cours  d'appel,  a  décidé  dans  plusieurs 
arrêts  (4). 

Il  y  a  toute  une  catégorie  de  dons  manuels  que  la  loi 
dispense  du  rapport,  les  présents  d'usage  (article  852). 
Nous  savons  qu'il  faut  entendre  par  là  les  cadeaux  que 

1.  Locré  Législation  civile.  XII,  p.  598. 

2.  En  ce  sens  :  Aubry  et  Rau,  t.  6,  p.  645,  n.  19.  —  Laurent,  t. 
10,  n.  596.  —  Baudry-Lacantinerie  et  AVahl,  t.  3,n.  3568. 

3    Poitiers,  3  déc.  1862.  D.  63.  2.  137. 

4.  Cass.,3  mai  1864.  S.  64.  1.  273.  —12  mai  1873.  S.  73.  1.208. 
—  Amiens,  3  mars  1898  sous  Cass.  14  nov.  99.  S.  1900.  1 .  455. 
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les  mœurs  rendent  obligatoires  dans  certaines  circons- 
tances de  la  vie  :  cadeaux  faits  à  l'occasion  du  baptême, 
du  mariage,  du  nouvel  an,  etc..  Le  législateur  en  effet 
a  établi  l'inslitution  du  rapport  pour  maintenir  l'égalité 
entre  les  héritiers  ;  or  celte  égalité  n'est  pas  atteinte  par 
les  présents  d'usage  faits  à  un  successible,  car  ces  pré- 
sents sont  généralement  de  peu  d'importance.  Mais 
lorsqu'ils  deviennent  excessifs,  ils  sont  soumis  au  rap- 
port (1),  car  ils  sont  de  véritables  donations  ;  c'est  ce 
qui  pourra  arriver  surtout  pour  les  cadeaux  de  mariage. 
11  y  a  là  une  question  d'appréciation  pour  les  juges,  qui 
auront  à  tenir  compte  de  la  nature  de  l'objet  donné  et  de 
sa  valeur  plus  ou  moins  grande  relativement  à  la  position 
et  à  la  fortune  des  parties. 

On  a  prétendu  i\i\c  les  dons  [nanuels  pris  exclusive- 
ment sur  les  revenus  du  donateur  étaient,  par  cela 
même,  dispensés  du  rapport.  C'est  donner  de  rarlicle 
852  une  interprétation  contraire  à  tous  les  principes,  car 
cet  article,  consacrant  une  exception,  doit  être  inter- 
prété stricto  sensu.  11  est  inexact  de  dire  que  de  tels  dons 
n'appauvrissent  pas  le  donateur,  parce  qu'il  les  aurait 
probablement  consommés  laulius  vivendo;  un  père  de 
famille  de  prévoyance  moyenne  dépense-l-il  tous  ses 
revenus,  n'en  met-il  pas  chaque  année  une  certaine  par- 
tie en  réserve  pour  faire  face  à  quelque  perte  ou  simple- 
ment à  une  diiiiiiiution  du  taux  de  l'iutérèl.  Il  est  égale- 

1.  Gass.6  juinl834.  S.  35  1.  58.  —  En  ce  sens  :  Aubry  et  Rau, 
l.  <".,  p.  633,  noie -40.  —  Baudry-Lacanlineric  et  Wahl,  t.  3,  n.3G52. 
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ment  faux,  ou  du  moins  exagéré,  de  dire  que  de  pareils 
dons  n'enrichissent  pas  le  donataire,  parce  qu'il  les  con- 
sommerait comme  son  propre  revenu,  au  fur  et  à  mesure 
de  leur  perception  (I). 

Mais,  aux  termes  de  l'article  856,  lesuccessible  dona- 
taire est  dispensé  de  rapporter  les  fruits  et  revenus  des 
choses  sujettes  à  rapport.  La  donation  portant  directement 
sur  les  fruits,  n'est  pas  non  plus  rapportable,  malgré  le 
silence  de  l'article  856,  car  la  situation  est  la  même  que 
les  fruits  soient  donnés  directement  au  donataire  ou 
qu'ils  lui  soient  acquis  comme  accessoire  de  la  chose 
donnée.  Dès  lors  les  donations  faites  à  l'aidede  revenus 
ne  doivent  pas  non  plus  être  rapportables.  C'est  oublier 
que  les  articles  852  et  856,  constituant  des  dispositions 
exceptionnelles,  ne  sauraient  être  étendues  en  dehors 
de  leurs  termes.  Sans  doute,  le  motif  principal  pour 
lequel  le  législateur  a  dispensé  du  rapport  les  libéralités 
prévues  par  l'article  85!2,  c'est  qu'elles  sont  prises  sur  les 
revenus,  mais  on  ne  peut  en  conclure  que,  en  règle  géné- 
rale, toutes  les  donations  prises  sur  les  revenus  soient 
dispensées  du  rapport,  car  l'article  852  énumère  précisé- 
ment quels  sont  les  avantages  qui  ne  sont  pas  rappor- 
tables parce  qu'ils  sont  présumés  faits  sur  les  revenus. 

Faut-il  s'attacher  à  l'importance  du  don  manuel 
pour    le   déclarer   rapportable   et   exiger,    comme    Gui 


\.   En   ce  sens:  Cass.  29  juillet  1863.  D.  6i.    1.  111.   —  Demo- 
lombe,  t.  16,  n.  330  et  409. 
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Coquille  (1),  que  le  don  ait  été  de  somme  notable? 
Le  projet  dit  de  Carnbacérès  {^),  exemptait  du  rapport 
les  dons  mobiliers  dont  la  valeur  n'excède  pas  2.000  fr. 
Mais  cette  disposition  n'est  pas  passée  dans  la  rédaction 
définitive:  une  fixation  invariable  est  arbitraire  et  ne 
lient  pas  compte  des  différences  de  fortune.  Dans  notre 
droit,  les  dons  manuels,  même  modiques,  sont  donc  rap- 
portables,  à  moins  qu'ils  ne  puissent  être  considérés 
comme  des  présents  d'usage. 

Les  dons  manuels,  soumis  en  principe  au  rapport 
comme  toutes  les  donations,  peuvent,  comme  elles,  en 
être  dispensés  par  la  volonté  du  donateur.  Mais  en 
quelle  forme  cette  dispense  doit-elle  être  exprimée? 
Nous  croyons,  avec  la  jurisprudence  et  la  plupart  des 
auteurs  (3),  que  l'intention  du  donateur  de  faire  le  don 
par  préciputesl  une  question  de  fait  que  les  juges  doi- 
vent apprécier  d'après  les  circonstances  de  la  cause.  Un 
des  éléments  qui  pourra  enlraîner  chez  les  juges  la  con- 
viction que  le  donateur  a  eu  celte  intention,  est  ce  fait 
que  le  don  a  été  occulte.  Il  semble  en  effet  difficile  d'ad- 
mettre qu'une  donation,  qui  peut  être  faite  sans  acte, 
ne  puisse  être  dispensée  du  rapport  qu'en  vertu  d'une 
disposition  insérée  dans  un  acte.  M.  Bressolles  exige  que 
la  disposition    soit  authentique,   mais  ce  n'est    (|u'une 

1.  Coutume  du  Nivernais.  —  Donations,  art.  il. 

2.  Fenet,  t.  l,p.  271. 

3.  En  ce  sens  :  Aubry  etRau,  t.  6,  p.  Oio  .  noie  19.  —  Troplong. 
Donations,  t.  2,  n.  765.  —  Uaudry-Lacantinerie  et  Wahl,  t.  3, 
n.  3618. 
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application  de  son  système  sur  l'inefficacité  des  pactes 
joints  au  don  manuel. 

Laurent  (t)  et  Demolomi)e  (2)  objectent  qu'aux  termes 
de  l'article  843,  la  dispense  de  rapport  doit  être  faite 
«  expressément  ».  Mais  les  auteurs  conviennent  (3)  que 
le  mot  «  expressément  »  a  dans  cet  article  le  sens  de 
«  évidemment  ».  Car  il  est  la  reproduction  du  mot 
«expressim  »  de  la  novelle  de  Justinien  qui  a  toujours  été 
entendu  dans  ce  sens  «  que  la  dispense  de  rappoit  ne 
pouvait,  dans  le  doute,  se  présumer,  mais  qu'elle  devait 
être  admise,  bien  qu'elle  ne  fût  pas  textuellement 
exprimée,  toutes  les  fois  qu'elle  se  manifeste  d'une 
manière  évidente  ». 

D'ailleurs,  n'admît-on  pas  cette  interprétation  du  mot 
«  expressément  »  de  l'article  843,  cet  article,  quand  il 
exige  une  dispense  expresse  de  rapport,  suppose  évidem- 
ment une  donation  faite  par  acte.  L'article  919  vise  la 
même  hypothèse,  lorsqu'il  établit  que  la  déclaration  de 
préciput  peut  être  faite,  soit  dans  l'acte  qui  contient  la 
disposition,  soit  dans  un  acte  postérieur,  en  la  forme 
dés  dispositions  entre  vifs  ou  testamentaires.  Ces  arti- 
cles, supposant  des  donations  faites  par  acte,  sont  donc 
étrangers  aux  dons  manuels. 

Nous  avons  toujours  raisonné  dans  l'hypothèse  oij  la 
stipulation  de  préciput  accompagne  la  tradition  constitu- 

1.  Laurent,  t.  10,  n.  596. 

2.  Demolombe,  t.  10,  n.  25.5. 

3.  Aubry  et  ilau,t.  6,  p.  638,  noteT.  —  Demolombe,  t.  16,  n.  232. 
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livfi  du  don  manuel.  Si  elle  est  postérieure  au  doti,  on 
ne  peut  plus  dire  qu'elle  en  est  l'accessoire;  il  y  a  une 
nouvelle  libéralité,  distincte  de  la  première,  et  soumise  à 
l'article  919. 

La  jurisprudence  (1)  admet  que  la  dispense  de  rap- 
port d'un  don  manuel  peut  s'induire  des  circonstances 
de  la  cause.  Ce  n'est  du  reste  qu'une  application  de  sa 
théorie  générale  sur  les  articles  843  et  919,  Qu'elle  se 
refuse  à  interpréter  comme  exigeant  un  acte  notarié 
pour  la  déclaration  de  préciput.  Une  telle  exigence  vio- 
lerait souvent  la  volonté  du  défunt. 

SECTION  III 
Réserve 

Le  don  manuel  ne  peut  être  fait  que  dans  les  limites 
de  la  quotilé  disponible,  comme  toute  donation  quelle 
qu'en  soit  la  forme,  et  il  est  réductible  pour  atteinte  à 
la  réserve.  Mais  certains  dons  manuels,  les  présents 
d'usage  et  les  aumônes,  ne  sont  pas  plus  sujets  à  la 
réduction  qu'au  rapport  à  succession,  parce  que  ce  ne 
sont  pas  de  véritables  donations.  Il    faut   naturellement 

1.  Cass.  12  août  1844.  S.  45.  1.  42.  —  12  niarsl873.  S.  73.  1.  208 
—  14  nov.  1899   S.  1900.  1.  455. 

Cependant  un  arrêt  isolé  de  la  Cour  de  Baslia  du  26  déc.  1855 
(S.  56.  2.  13)  déclare  que  les  articles  843  cl  919  exigeant  une  décla- 
ration expresse,  la  preuve  de  l'intention  du  donateur  de  faire  le 
don  manuel  par  pn'ciput  ne  peut,  en  l'absence  de  tout  écrit,  être 
établie  par  témoins  ou  par  les  circonstances  de  la  cause. 
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pour  cela  qu'ils  ne  soient  pas  excessifs  ;  c'est  une  ques- 
tion de  fait,  laissée  à  l'appi'éciation  des  juges.  Pas  plus 
en  cette  matière  qu'en  matière  de  rapport,  nous  n'admet- 
tons l'extension  de  cette  exception  proposée  par  cer- 
tains (1),  aux  dons  pris  sur  les  revenus  du  donateur  et 
attribués  au  donataire  pour  être  consommés  comme 
revenus. 

Aux  termes  de  l'article  923  du  Code  civil,  la  réduction 
des  donations  entre  vifs,  lorsqu'il  y  a  lieu,  se  fait  en 
commençant  par  la  dernière,  et  ainsi  de  suite  en  remon- 
tant des  dernières  aux  plus  anciennes.  Cette  règle 
s'applique  aux  dons  manuels  comme  aux  autres  dona- 
tions. Mais,  tandis  que  pour  les  donations  authentiques, 
dont  la  date  est  certaine,  cet  ordre  ctironologique 
est  facile  à  établir,  il  n'en  est  plus  de  môme  pour  les 
dons  manuels.  Il  faut  donc,  avant  tout,  prouver  leur 
date,  soit  qu'il  y  ait  eu  plusieurs  dons  manuels  succes- 
sifs, soit  que  le  défunt  ait  fait  et  des  donations  authen- 
tiques et  des  dons  manuels.  Le  problème  consiste  dans 
la  manière  dont  la  date  d'un  don  manuel  peut  être 
prouvée.  Faut-il  appliquer  ici  l'article  1328,  aux  termes 
duquel  la  date  d'un  acte  sous  seing  privé  ne  fait  foi  à 
l'égard  des  tiers  que  du  jour  de  l'enregistrement  de 
l'acte,  ou  de  la  mort  de  l'un  des  signataires,  ou  du  jour 
où  cet  acte  a  été  mentionné  dans  un  acte  authentique  ? 
Sommes-nous  au  contraire,  en  dehors  du  champ  d'ap- 
plication de  l'aiticle  1328,  et  lesdatesdes  dons  manuels 

1.  Labbé,  note  sous  Caen,  28  mai  1879.   S.  80.    2.28. 
Gardon  8 
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peuvent-elles  être  élablies  erga  oinnes  |)ar  lous  les 
moyens  de  preuve  ? 

Pour  répondre  à  la  question,  il  faut  distinguer  deux 
cas,  suivant  que  le  débat  s'élève  entie  l'héritier  réser- 
vataire et  les  donataires,  ou  entre  donataires  seulement. 
L'héritier  réservataire  peut-il  se  prévaloir  de  l'article 
1328  à  rencontre  des  donataires,  est-il  un  tiers  à  leur 
égard  ?  les  donataires  entre  eux  sont-ils  des  tiers  dans  le 
sens  de  Tarticle  1328  ? 

Supposons  d'abord  que  le  débat  s'élève  entre  réserva- 
taire et  donataires.  Quel  avantage  l'héritier  à  réserve 
peut-il  avoir  à  invoquer  à  l'égard  des  donataires  sa 
qualité  de  tiers  ?  La  réponse  à  cette  question  dépend  de 
la  solution  que  l'on  adopte  sur  le  point  de  savoir  qui 
doit  supporter  l'insolvabilité  des  donataires  atteints  par 
la  réduction.  Si,  avec  lajurisprudence  (1),  on  admet  que 
c'est  aux  donataires  antérieurs  et  non  à  l'héritier  réser- 
vataire, à  supporter  cette  insolvabilité,  celui-ci  n'aura 
aucun  intérêt  à  se  prévaloir  de  l'article  1328.  Il  pourra 
au  contraire  avoir  le  plus  grand  avantage  à  invoquer  cet 
article,  si  l'on  admet  lopiuion  d'après  laquelle  il  doit 
supporter  l'insolvabilité  des  donataires  atteints  i)ar  la 
réduction  ;  et  cela,  soi!  que  l'on  décide  quil  doit  la 
supporter  entièrement  et  sans  recours  (2),  soit  qu'on  la 
considère  comme  une  perte  fortuite,  comme  une  diminu- 


1.  Cass.  11  janv.  1882.  D.  82.  1.  313. 

2.  Laurent,  t.  12.  n.  191. 
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lion  do  la    masse,  qui  doit  rejaillir  proportionnellement 
snr  le  réservaLaire  el  snr  les  donataires  antérienrs(l). 

Prenons  une  espèce,  soit  denx  donataires,  Primiis  et 
secnndns,  dont  les  donations  dépassent  la  qnotité  dispo- 
nible. Primns  est  donataire  d'un  don  manuel  antérieur 
à  la  donation  auth(!nti(|ue  dont  secundus  a  été  gratifié,  et 
dont  la  date  n'est  [)as  devenue  certaine  par  l'un  des 
moyens  prescrits  par  Taiticle  13!28  Secundus  est  insol- 
vable. Si  le  réservataire  est  un  tiers  ()ar  rapport  à  Primus, 
le  don  manuel  de  celui-ci  n'aura  à  son  égard  date  cer- 
taine que  du  jour  du  décès  du  donateur,  il  sera  donc 
postérieur  à  la  donation  de  Secundus  et  pourra  être 
réduit  le  premier.  Supposons  maintenant  que  la  donation 
de  Secundus  n"ait  pas  non  plus  date  certaine  ;  si  le  réser- 
vataire est  un  tiers,  il  fera  opérer  une  réduction  propor- 
tionnelle des  donations,  puisque  à  son  égard,  elles  ont 
toutes  deux  la  môme  date,  celle  du  décès  de  son  auteur. 
Il  aura  donc  encore  dans  ce  cas  intérêt  à  invoquer  sa 
qualité  de  tiers,  au  moins  dans  le  système  qui  fait  retom- 
ber l'insolvabilité  du  donataire  atteint  par  la  réduction 
sur  le  réservataire  seul.  Il  est,  en  efïet,  évident  que  sa 
situation  sera  la  môme,  qu'il  invoque  ou  non  sa  qualité 
de  tiers  dans  cette  hypothèse,  si  Ton  admet  le  système 
de  M.  Demolombe. 

Ayant  ainsi  montré  l'intérêt  de  la  question,  recher- 
chons la  solution  à  y  apporter. 

1.  Demolombe,  t.  19,  n-  606.  —  Labbé  noie  sous  Caen,  28  mai 
1879  précité. 
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Ecartons  touL  d'abord  un  argument,  cpn^  l'on  a  proposé 
pour  déclarer  inapplicable  aux  dons  manuels  l'article 
1328.  On  a  prétendu  que  cet  article,  d'après  sa  place 
dans  le  Code  sous  la  rubrique  :  De  la  preuve  des  obliga- 
tions et  de  celle  du  paiement,  ne  pouvait  régir  les  dons 
manuels.  C'est  oublier  que,  nulle  part  ailleurs,  le  légis- 
lateur ne  s'est  occupé  de  la  preuve,  et  que,  suivant 
Pothier,  son  guide  habituel,  il  a  entendu  poser  à  propos 
des  obligations  la  théorie  générale  des  preuves. 

Pour  que  la  question  se  pose,  il  faut  tout  d'abord  sup- 
poser que  le  réservataire  conteste  les  dates  apparentes 
des  donations  :  s'il  les  accepte,  il  ne  saurait  être  contraint 
par  le  donataire  d'opérer  la  réduction  d'après  l'ordre  des 
dates  certaines,  conformément  à  l'article  1328.  En  effet 
le  réservataire  ne  peut  être  considéré  que  sous  deux 
aspects,  ou  comme  le  représentant  du  défunt,  ou  comme 
un  tiers.  Dans  la  première  hypothèse  il  doit  tenir  pour 
exactes  les  dates  apparentes  des  donations,  par  applica- 
tion du  principe  qu'étant  le  représentant  du  défunt,  il 
ne  saurait  avoir  plus  de  droits  que  son  auteur  ;  or 
celui-ci  n'aurait  certainement  pas  pu  contester  la  date 
d'un  acte  où  il  a  été  pai'tie.  Dans  la  deuxième  hypothèse, 
la  disposition  de  l'article  1328  constitue  pour  lui  un 
avantage  que  l'on  ne  peut  retourner  contre  lui  :  il  reste 
toujours  libre  d'y  renoncer,  s'il  y  trouve  son  intérêt. 

><ous  supposons  donc  (pie  c'est  le  réservataire  qui,  de 
lui-même,  tlcmande  à  se  prt'valoir  de  l'article  1328.  Sa 
demande  est  elle  fondée  ?  Certains  auteurs  le  prétendent. 
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Le  réservataire  est  bien  un  tiers,  disent-ils,  (|nanii  il 
agit  pour  avoir  sa  réserve,  puisqu'il  peut,  en  cette  qua- 
lité, faire  tomber  les  actes  faits  par  le  de  cujus.  Sans 
doute  le  réservataire  est  bien  un  tiers  dans  cette  bypo- 
Ibèse,  mais  le  tout  est  de  s'entendre  sur  le  sens  du  mot 
tiers.  Il  a  le  droit  de  faire  la  preuve  des  simulations  de 
date  que  le  de  cujus  aurait  faites  par  fraude,  dans  le  but 
de  porter  atteinte  à  sa  réserve  :  c'est  dans  cette  mesure 
que  l'on  peut  dire  qu'il  est  un  tiers.  Mais,  en  dehors  du 
cas  de  fraude,  les  dates,  comme  les  autres  énonciations 
des  actes  émanés  de  son  auteur,  sont  op[)Osables  au 
réservataire,  et  il  n'est  plus  que  le  représentant  du 
défunt.  On  ne  peut  lui  reconnaître  le  droit  de  contester 
les  dates  des  actes  émanés  de  son  auteur,  par  cela  seul 
qu'elles  ne  sont  pas  constatées  conformément  à  l'ar- 
ticle 1328,  et  sans  avoir  aucune  fraude  à  démontrer  (1). 
Examinons  maintenant  le  cas  oîi  le  débat  s'élève  entre 
donataires.  Voyons  d'abord  quel  intérêt  les  donataires 
peuvent  avoir  à  invoquer  dans  leurs  rapports  réciproques 
la  qualité  de  tiers.  Supposons  une  quotité  disponible 
égale  à  100,  et  deux  donataires,  Primus  et  Secundus,  qui 
ont  chacun  reçu  100;  la  donation  de  Primus  est  anté- 
rieure à  celle  de  Secundus.  Admettons  d'abord  que  la 
donation  de  Secundus  a  date  certaine,  à  la  différence  de 
celle  faile  à  Primus.  Si  Secundus  peut  se  prévaloir  de 
l'article  1328,  il  aura  le  droit  d'exiger  que  la  donation 

1.  En  ce  sens  :  Baudry-I^acanlinerie  et  Colin,  t.  1,  n.  998. 
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faite  à  Primus  soit  réduite  avant  la  sienne.  La  donation 
de  Primus  sera  donc  complètement  annulée,  et  Secundus 
conservera  la  totalité  de  la  libéralité.  Le  résultat  inverse 
se  produirait,  si  l'on  déclare  inapplicable  l'article  1328. 
Dans  le  cas  où  aucune  des  donations  n'aurait  date  cer- 
taine, si  l'article  13:28  est  applicable,  les  deux  libéra- 
lités étant  réputées  faites  à  la  moi't  du  donateur  seront 
réduites  proportionnellement,  Primus  et  Secundus  con- 
serveront 50.  Si  on  ne  leur  reconnaît  pas  la  qualité  de 
tiers,  la  libéralité  de  Primus  tombera  seule  et  pour  le 
tout. 

A  l'appui  du  système  qui  déclare  l'article  1328  inap- 
plicable, on  invoque  divers  arguments  exposés  dans  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Caen  du  25  mai  1875  (1)  :  «  L'ar- 
ticle 1328  a  pour  objet  le  cas  où  un  droit  est  prétendu 
par  plusieurs  personnes  sur  une  môme  chose,  et  non 
celui  où  il  s'agit  de  di'oils  distincts  sur  des  choses  essen- 
tiellement différentes  ;  dans  cette  dernière  hypothèse, 
les  intéressés  ne  sont  pas  seulement  des  tiers  les  uns 
vis-à-vis  des  aulres,  mais  des  étrangers,  qui,  en  l'ab- 
sence de  toute  collusion,  sont  obligés  de  subir,  selon  les 
dates  respectives  des  libéralités,  l'applicalion  de  l'ar- 
ticle 022  du  Code  civil,  » 

La  distinction  proposée  par  la  Cour  entre  les  tiers 
proprement  dits  et  les  éli'angers  est  inadmissible.  Tout 
d'abord  les  termes  de  l'article   1328  sont  généraux  et 

1.  Sous  Caen,  28  mai  4879.  D.  80.  2.  49. 
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n'aiilorisent  nullement  une  pareille  distinction.  Cette 
distinction  conduit  d'ailleurs  à  des  résultats  qui  suffisent 
à  la  faire  condamner  (1),  «  Ce  système  impliquerait 
l'existence  en  dehors  des  ayants  cause  et  des  tiers,  d'une 
troisième  classe  d'intéressés  qui  ne  seraient  pas,  à  pro- 
prement parler,  des  tiers  ;  ils  seraient  complètement 
étrangers  à  l'acte,  penitus  extranei.  Mais,  par  une  singu- 
lière anomalie,  ces  personnes  dont  la  situation  devrait, 
semble-t-il,  être  plus  indépendante  encore  que  celle  des 
tiers  proprement  dits,  ne  pourraient  pas  invoquer  les 
mêmes  droits  que  ces  derniers,  ils  seraient  traités  en 
réalité  comme  de  véritables  ayants  cause.   » 

A  supposer  d'ailleurs  que  l'article  1328  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  un  droit  est  prétendu  par  plusieurs  person- 
nes sur  une  même  chose,  comme  l'affirme  la  Cour  de 
Caen,  il  n'en  résulterait  pas  qu'il  est  sans  application 
dans  notre  hypothèse,  car,  somme  toute,  les  donataires 
prétendent  tous  à  une  même  chose,  la  quotité  disponible. 

La  Cour  de  Caen  formule  ainsi  un  autre  argument  : 
a  Si  l'article  1328  était  applicable  aux  donataires  entre 
eux,  il  en  résulterait  que  presque  toujours  les  réductions 
s'opéreraient  au  marc  le  franc,  ce  qui  serait  contraire  à 
la  fois  à  la  lettre  de  l'article  923  et  à  son  esprit,  parce 
que  le  législateur  n'a  voulu  atteindre  que  les  dons  faits 
après  l'épuisement  de  la  quotité  disponible  ;  à  l'égard 
des  autres,  le  disposant  ayant  usé  de  son  droit,  ses  dis- 

1.  Note  sous  Caen,  28  mai  1879  précité. 
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positions  doivent  être  exécutées,  et  l'établissement  d'un 
marc  le  franc  les  anéantirait  en  partie,  tandis  qu'il  en 
mainliendrait  proportionnellement  d'autres  qui  seraient, 
de  la  part  du  défunt,  un  excès  de  pouvoir  ».  Cet  argu- 
ment ne  nous  semble  pas  plus  convaincant.  Sans  doute 
l'application  de  l'art.  1328  obligera  souvent,  contraire- 
ment à  l'art  923,  à  réduire  au  marc  le  franc  toutes  les 
libéralités  entre  vifs  qui  n'auraient  point  acquis  date  cer- 
taine avant  le  décès  du  de  cnjas  :  mais  rien  n'oblige  à  pen- 
ser que  l'art.  923  abroge  l'art.  1328.  Le  législateur,  en 
prescrivant  la  réduction  des  libéralités  d'après  l'ordre 
des  dates,  n'a  eu  en  vue  que  l'hypothèse  la  plus  fréquente, 
celle  où  les  donations  sont  authentiques,  qui  ne  fait  pas 
de  difficultés  ;  il  n'a  guère  songé  aux  dons  manuels.  Mais 
il  n'en  résulte  pas  qu'où  doive  écarter  l'application  de 
Tart.  1328,  car  le  donataire  manuel  menacé  pai'  l'action 
en  réduction  est  bien  un  tiers  dans  le  sens  que  les 
auteurs  s'accordent  généralement  à  reconnaître  à  cette 
expression  (1). 

11  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  que  la 
solution  de  notre  problème  n'est  pas  la  même,  suivant 
que  le  débat  s'élève  entre  héritier  et  donataires  ou  dans 
les  rapports  des  donataires  entre  eux.  Au  point  de  vue 
du  réservataire,  la  réduction  doit  s'o|)érer  en  suivant  l'or- 
dre des  dates  apparentes,  au  point  de  vue  des  donataires, 
dans  l'ordre  des  dates  certaines.  Il  va  là  une  contradiction 
évidente.  On  peut  s'y  résigner,  comme  font  certains,  en 

\.  Aubryct  Hnu,  t.  8,  §  7.50. 
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faisant  remarquer  que,  la  jurisprudence  étantfixée  en  ce 
sens  que  c'est  aux  donataires  antérieurs  à  supporter  l'in- 
solvabilité du  donataire  atteint  par  la  réduction,  l'héri- 
tier se  désintéressera  de  la  question.  La  contradiction 
redoutée  ne  se  présentera  pas,  car  le  débat  ne  sera  sou- 
levé qu'entre  les  donataii'es,  Théritier  réservataire  n'y 
prendra  pas  part.  Mais  que  décider  si  la  juiisprudence 
variait  ;  elle  n'a  pas  toujours  admis  sur  cette  question 
la  même  solution  ;  la  doctrine  aussi  est  partagée,  et 
nombre  d'auteurs  considérables  sont  en  divergence  avec 
la  jurisprudence. 

M.  Labbé  propose  un  système  qui  lui  est  propre  en 
note  sous  l'arrêt  de  Gaen  du  28  mai  1879.  La  donation 
manuelle  n'est  pas  opposable  au  donataire  authentique  ; 
le  réservataire  en  a  bien  fait  la  preuve  à  l'égard  du  dona- 
taire, mais  ces  moyens  de  preuve  sont  inopposables  au 
donataire  par  acte  notarié  ;  par  conséquent  elle  ne  doit 
pas  lui  préjudicier.  Il  ne  faut  donc  pas  la  compter  dans  le 
calcul  de  la  masse  d'après  laquelle  doit-être  établi  le  dis- 
ponible par  rapport  au  donataire  par  acte  authentique. 
Alors  le  réservataire  se  retournera  contre  le  donataire  de 
la  main  à  la  main,  et  lui  réclamera  le  surplus  de  la 
réserve  ;  la  masse  cette  fois,  et,  par  suite,  la  réserve  se 
trouvera  en  effet  plus  élevée  puisqu'elle  comprendra  le 
montant  du  don  manuel. 

Prenons  les  faits  sur  lesquels  raisonne  M.  Labbé  :  «  Un 
don  a  été  fait  de  la  main  à  la  main  en  t875,  une  dona- 
tion  authentique    en    1877     par     le    même    disposant. 


Chacune  des  libéralités  vaut  100,  et  les  biens  laissés  au 
décès  valent  50.  Dans  le  système  par  nous  proposé,  dit 
M.  Labbé,  nous  arrivons  au  résultat  suivant.  Deux  mas- 
ses 1°  à  l'égard  du  donataire  parade  authentique,  tuasse 
100  +  50  ^150,  dont  la  moitié  pour  la  réserve  est  de  75. 
Le  donataire  par  acte  authentique  subit  un  retranche- 
ment de  25;  2"  à  Tégard  du  donataire  gratifié  de  la  main 
à  la  main,  masse  100  -[-  100  +  50  ^  250,  dont  la 
moitié  pour  la  réserve  est  de  125.  L'héritier  cjui  a  50  de 
biens  laissés  H-  25  de  biens  retranchés  à  la  donation 
authentique  enlève  encore  50  au  bénéficiaire  du  don 
manuel  ». 

Il  nous  semble  que  le  système  de  M.  Labbé  est  en  con- 
tradiction formelle  avec  l'ai-t.  922  G.  c.  Ce  texte  est  ainsi 
conçu  :  c(  La  réduction  se  détermine  en  formant  a  une 
masse  »  de  tous  les  biens  exi>tautsau  décès  du  donateur. 
On  y  réunit  fictivement  ceux  dont  il  a  été  disposé  par  dona- 
tion entre  vifs...  Oti  calcule  «  sur  tous  ces  biens  »,  après 
en  avoir  déduit  les  délies,  quelle  est,  en  égard  à  la  qua- 
lité des  héritiers  qu'il  laisse  la  quotité  dont  il  a  pu  dis- 
poser ».  Ce  texte  ne  proscrit  il  pas  formellement  un  sys- 
tème qui  consiste  à  établir  plusieurs  masses  dans  une 
même  succession?  Tous  les  biens  dont  il  a  été  disposé 
entre  vifs,  notre  article  n'en  excepte  pas  les  dons 
manuels,  sont  réunis  aux  biens  existants  pour  former 
une  masse  unique  sur  laquelle  est  calculée  la  quotité 
disponible.  Et  cette  quotité  disponible  est  unique,  elle 
est  fixée  uniformément  à  l'égard  de  tous. 
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Et  puis  M.  Labbé  n'a  prévu  qu'un  coté  de  la  difficulté, 
il  ne  s'est  occupé  que  des  rapports  du  donataire  gratifié 
par  acte  authentique  avec  le  donataire  de  la  main  à  la 
main.  Il  faut  étendre  son  système  aux  rapports  des 
donataires  entre  eux,  or  cette  extension  conduit  à  des 
résultats  qui  suffisent  à  faire  condamner  le  système.  Les 
donataires  de  la  main  à  la  main,  dans  celte  opinion, 
déclareront,  comme  le  donataire  authentique,  que  les 
dons  manuels  ne  leur  sont  pas  opposables,  que  l'exis- 
tence n'en  est  pas  prouvée  à  leur  égard  ;  ils  refuseront  de 
les  laisser  compter  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible. 
Le  réservataire  ne  pourra  obtenir  sa  réserve.  Soit  deux 
donations  manuelles  de  50  chacune  ;  les  biens  laissés  par 
le  détunt  valent  50,  et  la  quotité  dis|)onible  est  de  moi- 
tié. La  réserve  est  donc  la  moitié  de  oO  -f  50  +  50  soit 
75.  Mais  chacun  des  donataires  auquel  le  réservataire 
s'adressera  lui  répondra  qu'à  son  égard  la  masse  ne  com- 
prend que  les  biens  existants  plus  le  montant  de  sa  dona- 
tion, soit  50+  50  =  100.  Que  dès  lors  la  réserve  n'est 
pas  entamée,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  réduction.  L'héri- 
tier ne  pourra  obtenir  sa  réserve,  ce  qui  est  inadmissible. 

Pour  ne  pas  tomber  dans  la  contradiction  que  nous 
avons  signalée  plus  haut,  nous  croyons  que  le  seul  moyen 
est  de  déclarer  inapplicable  dans  notre  matière  la  théorie 
des  tiers.  Disons  donc,  avec  M.  Toutain  (1)  que  «  l'ordre 
des  réductions  étant  une  opération  uniqueà  régler  vis-à- 

1.  Toutain.  Recueil  des  arrêts  des  Cours  de  Rouen  et  de  Caen,  1879, 
p.  161. 
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vis  de  tous  les  intéressés,  légitimaires  et  donataires,  la 
décision  ne  saurait  être  différente  à  l'égard  de  telle  ou 
telle  pei'sonne.  La  question  de  la  date  des  libéralités  et 
de  l'ordre  des  réductions  est  un3  question  toute  de  fait, 
indépendante  de  la  distinclion  faite  par  la  loi  entre  les 
tiers  et  les  ayants  cause,  comme  elle  serait  indépen- 
dante en  matière  d'immeubles  de  la  formalité  de  la 
transcription  dont  le  défaut  peut  être  invoqué  par  un 
donataire  postérieur  et  ne  peut  pas  être  invoqué  par 
Ihéritier.  Lart.  9:23  pose  une  règle  complète,  ordonne 
de  fixer  l'ordre  des  libéralités,  sans  tenir  compte  ni  de 
l'art.  1328  G.  c,  ni  de  Fart.  3  de  la  loi  sur  la  transcrip- 
tion )). 

SECTION  IV 
Révocation 

La  donation  entre  vifs,  ditlarticle  953  C.  c,  peut  être 
révoquée  pour  cause  d'inexécution  des  conditions  sous 
lesquelles  elle  a  été  faite,  pour  cause  d'ingratitude  ou 
pour  cause  de  surveuaucedeiifiiut. 

La  première  de  ces  causes  de  révocation  ne  s'appli- 
quera évidemment  au  don  manne!  que  si  Ton  admet 
l'efficacité  des  stipulations  de  charges  et  conditions  join- 
tes à  ce  don.  La  validité  de  ces  pactes  accessoires  admise, 
l'inexécution  des  charges  est  certainement  une  cause  de 
révocation  du  don  manuel.  Il  est  également  sans  diffi- 
culté que  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude  s'appli- 
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que  aux  donations  de  la  main  à  la  main.  Cette  cause  de 
1  évocation  s'applique  à  toutes  les  donations,  quelle  que 
soit  leur  forme,  il  n'y  a  d'exception  que  pour  lesdona- 
tions  en  faveur  du  mariage  (art.  9o9).  Ne  seraient  cepen- 
dant pas  soumis  à  cette  cause  de  révocation  les  présents 
d'usage. 

Nous  appliquerions  la  même  règle,  avec  la  môme 
réserve,  à  la  révocation  pour  cause  de  survenance  d'en- 
fant. L'art.  960  dit,  dans  les  termes  les  plus  généraux, 
que  cette  cause  de  révocation  s'applique  à  toutes  les 
donations  entre  vifs,  et  aucun  texte  n'autorise  à  sous- 
traire le  don  manuel  au  droit  commun  des  donations. 
Quant  aux  présents  d'usage,  on  sait  que  la  loi  les  consi- 
dère plutôt  comme  des  charges  de  la  vie  sociale  que  nos 
mœurs  rendent  obligatoires  que  comme  des  donations. 

En  dehors  de  ces  trois  causes  de  révocation,  il  faut 
ajouter  que  les  dons  manuels  entre  époux  sont  essentiel- 
lement révocables,  saut  encore  exception  pour  les  pré- 
sents d'usage. 

SECTION  V 

Divertissement.  Recel 

L'article  792  Ce.  prononce  contre  l'héritier  qui  a  diverti 
ou  recelé  des  effets  de  la  succession,  une  double  peine  : 
il  est  déchu  de  la  faculté  de  renoncer  à  la  succession  et 
demeure  héritier  pur  et  simple  ;  (l'art.  801  ajoute  qu'il 
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est  tiéchu  du  bénétice  d'invenlaire)  en  outre  il  ne  peut 
prétendre  à  aucune  part  dans  les  objets  divertis  ou  rece- 
lés. Ces  peines  sont-elles  applicables  à  l'héritier  qui  a 
omis  frauduleusement  de  déclarer  un  don  manuel  ?  La 
même  question  se  poseau  sujet  dune  veuve  communeen 
biens,  les  articles  1460  et  1477  punissant  des  mômes 
sanctions  le  divertissement  ou  le  recel  d'un  elïet  de  la 
communauté  dont  elle  se  serait  rendue  coupable. 

Ecartons  tout  d'abord  une  hypothèse  qui  ne  présente 
pas  dediftkultés  :  un  héritier  ou  un  époux  commun  en 
biens,  a  réellement  diverti  ou  recelé  un  effet  de  la  commu- 
nauté ou  de  la  succession  ;  mais  il  prétend,  pour  expli- 
quer sa  possession,  que  le  défunt  lui  avait  donné  cet  effet 
de  la  main  à  la  main.  Il  y  a  bien  lieu,  dans  ce  cas,  d'appli- 
quer les  peines  dont  la  loi  punit  le  divertissement  ou  le 
recel  ;  c'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation  par  un 
arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  du  18  oct.  1886  (1). 

Arrivons  à  la  question.  Un  héritier,  qui  a  reçu  un  don 
manuel  du  de  cujus,  le  dissimule,  pour  éviter  le  rapport 
ou  la  réduction.  Faut-il  voir,  dans  cette  dissimulation, 
un  délit  prévu  et  ()uni  par  l'article  792  ? 

Certains  auteurs  déclarent  inapplicable  dans  notre 
hvpothèse  l'art.  792.  Suivant  une  opinion  ancienne,  le 
délit  prévu  par  cet  article  est  un  délit  ordinaire,  qui  doit 
rentrer  dans  les  définitions  de  la  loi  pénale  ;  or  il  est 
impossible  de  voir  un  vol  dans  la  dissimulation  d'un  objet 

1.  Sirey.   1890.  1.  402 
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donné  qui  ne  comporte  aucune  soustraction  matérielle. 
D'autres  auteurs  invoquent  un  argument  de  texte. 
L'art.  792  punit  le  recel  «  des  effets  d"une  succession  »  ; 
or  les  valeurs  mobilières  qui  ont  été  données  de  la  main 
à  la  main  par  le  de  cujiis  ne  sont  plus  des  effets  de  la 
succession,  elles  n'en  font  |)as  pai'tie  ;  elles  ne  sont  donc 
pas  susceptibles  de  divertissement  ou  recelé.  D'ailleurs 
il  y  a,  en  matière  pénale,  une  maxime  qui  oblige  à  inter- 
prêter restrictivement  tout  texte  (pii  prononce  une  peine  : 
pœnalia  non  suni  extendenda. 

Ce  système  avait  été  consacré  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  13  noveiiibre  18oo  (1),  et  la  jurispru- 
dence des  cours  (ît tribunaux  l'avait  presque  toute  entière 
suivie  dans  cette  voie  (2j.  Mais  la  Cour  de  cassation  n'est 
pas  restée  fidèle  au  système  d'interprétation  restrictive 
de  l'article  792.  Elle  a  déclaré,  par  de  nombreux  arrêts, 
qu'il  fallait  étendre  cet  article  à  toutes  les  fraudes  com- 
mises par  les  héritiers  dans  le  but  de  rompre  l'égalité  du 
partage  à  leur  profit  (3).  Dès  lors  il  fallait  appliquer  à  la 
dissimulation  d'un  don  manuel  les  peines  du  recel  ;  c'est 
ce  qu'a  fait  la  Cour  suprême  dans  un  arrêt  du  21  mars 
1894  (4),  dans  lequel  elle  déclare  que  la  dissimulation 


1.  Dalloz,  48oo.  1.  433. 

2.  Bordeaux,  2  juin  1874.  S.  75.  2.  7.  —  Rouen,  26  fév.  1877.  S. 
77.  2.  120. 

3.  Cass.,  14  déc.  1859.  D.  60.  1.  191.  —  23  août  4869.  D.  69.  i. 
456.  —  15  avril  1890.  D.  90.  1.  437. 

4.  Sirey,  1896.  1.  233. 
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d'une  donation  rapportable  tombe  sous  l'application  de 
l'art.  79^2  C.  c. 

Il  y  avait  les  mêmes  raisons  pour  ap|)liquer  la  même 
règle  à  la  dissimulation  de  donations  réductibles.  C'est 
ce  (luavaiL  reconnu  un  arrêt  de  Bordeaux  du  20  déc. 
1893  (1).  Mais  d'autres  décisions  étaient  en  sens  con- 
traire (2).  La  Cour  de  cassation  a,  croyons-nous,  bien 
jugé,  en  déclarant  que  :  «  les  donations  non  rapporta- 
bles,  qui  sont  sujettes  à  réduction,  font  partie  de  la 
masse  partageable  dans  la  mesure  oîi  elles  excèdent  la 
quotité  disponible,  et,  par  suite,  sont  des  effets  de  la  suc- 
cession au  sens  de  l'article  792  »  (3).  Il  y  a  môme  un 
argument  à  fortiori,  si  l'on  déclare  cet  article  applicable 
au  détournement  d'objets  soumis  au  rapport,  pour  en 
dir(Miutant  des  choses  ayant  fait  l'objet  d'une  donation 
réductible  pour  atteinte  à  la  réserve  ;  car  ce  sont  encore 
plus  des  «  effets  de  succession  »  que  les  premiers.  Le 
donataire  sujet  à  l'action  en  réduction  n'a  en  effet  aucun 
moyen  de  s'y  soustraire,  tandis  que  l'on  peut  échapper 
au  rapport  en  renonçant  à  la  succession.  Les  objets  sou- 
mis à  la  réduction  sont  donc  devenus  la  propriété  du 
donataire  d'une  manièrf;  encore  moins  définitive  que  les 
choses  sujettes  au  rapport. 

Nous   approuvons   donc  pleinement    la  jurisprudence 

4.  Sirey,  1895.  2.  I.jT. 

2.  Rouen,  27  drc.  1893,  sousCass.  11  juilleH894  S.  9".  1.  -459.— 
Paris,  22  mai  189G,  sous  Cass.  'M  mars  98.  .^.  98.  1.  489. 

3.  Cass.  30  mars  1898.  S.  98.  1.  489.  Dans  le  même  sens  :  Paris, 
G  janvier  1899.  Pand.  i>ér.,  4900.  2.  57. 
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acluelle,  et  nous  la  croyons  aussi  équitable  que  juridi- 
que. Quel  est  le  hut  de  l'art.  792,  en  prononçant  des 
peines  contre  le  recel  ?  c'est  de  punir  tous  les  procédés 
frauduleux  employés  par  un  des  héritiers  pour  rompre  à 
son  profit  l'égalité  d'un  partage,  et  pour  s'attribuer,  au 
préjudice  de  ses  cohéritiers,  une  part  plus  forte  de  la 
succession.  C'est  ce  que  démontre  l'histoire  de  cette  ins- 
titution, d'origine  coutumière.  «  En  entrant  dans  l'exa- 
men des  faits  des  arrêts  rendus  dans  l'ancien  droit,  on 
voit  les  parlements  faire  des  peines  du  recelé  l'application 
lapins  large  (^l).  La  manière  dont  les  auteurs  et  les  cou- 
tumes s'expriment  manifestent  l'intention  d'appliquer 
ces  peines  à  tous  les  cas  où  un  héritier  veut  prendre  dans 
la  succession  une  part  plus  grande  que  celle  à  laquelle 
il  a  droit.  La  définition  donnée  par  Pothier  du  recel, 
dans  laqnelle  il  s'attache  beaucoup  plus  à  son  but  qu'à 
son  objet,  implique  la  même  solution  :  On  appelle  recel 
l'omission  malicieuse  que  le  survivant  a  faite  dans  son 
inventaire  de  quelques  effets  corporels,  ou  de  quelques 
litres  des  biens  et  droits  de  la  communauté,  dans  la  vue 
d'en  dérober  la  connaissance  aux  héritiers  du  prédécédé 
et  de  les  priver  par  ce  moyen  de  la  part  qu'ils  ont  droit 
de  prétendre  à  titre  de  communauté  dans  lesdits  effets.  » 
Etant  donné  le  but  de  l'art.  792  et  la  nécessité  où  l'on 
se  trouve  de  réprimer  sans  distinction  des  fraudes  sou- 
vent trop  faciles,  qu'importe  que  les  textes  ne  soient  pas 

1.  Note  de  M.  Wahl   sous  l'arrêt  de  cassation  du  21  mars  1894 
précité. 
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formels,  dans  le  donle   il  fniit  les  inlcipréter  conformé- 
ment aux  intentions  du  législateur. 

Quant  à  l'objection  que  Part.  792  parle  exclusivement 
du  divertissement  ou  recel  «des  effets  d'une  succession  », 
et  que  les  biens  donnés  manuellement  qu'un  héritier 
dissimnle  ne  sont  pas  des  effets  delà  succession  puisqu'ils 
sont  sortis  du  patrimoine  du  de  cujus  de  son  vivant,  elle 
ne  nous  arrêtera  pas.  Ce  ne  sont  pas  des  effets  de  la  suc- 
cession au  regard  des  créanciers  sans  doute,  mais  au 
regards  des  cohéritiers  les  dons  manuels  rapportables  ou 
réductibles  font  partie  de  la  masse  à  partager.  Or  la  loi 
ne  s'est  préoccupée  que  de  l'intérêt  des  cohéritiers  de 
l'auteur  du  recel  :  ce  qui  le  prouve,  c'est  la  peine  de  la 
privation  de  sa  part'dans  l'objet  recelé  qui  frappe  le  rece- 
leur et  qui  ne  profile  qu'à  ses  cohéritiers. 


CHAPITRE  Yl 


REGLES   DE    PREUVE 


Ce  soiil  les  questioos  de  preuve  qui,  en  matière  de 
dons  manuels,  soulèveni  les  problèmes  les  plus  nom- 
bi'eux  et  les  [)Ius  délicats.  Cela  tient  à  la  nature  fugace 
de  cette  opération  juridicpie  qui  s'opère  par  K;  simple 
passage  d'uue  chose  des  mains  d'une  persoune  dans  celles 
d'une  autre,  sans  laisser  de  traces.  Avant  d'entrer  dans 
Texamen  de  ces  difficultés,  il  s'agit  de  déterminer  quelles 
sont  les  règles  de  [)reuves  applicables  à  notre  sujet. 

Le  législateur  du  Code  civil  a  établi  la  théorie  générale 
des  preuves  dans  le  titre  des  obligations.  Jl  ne  faudrait 
pas  conclure  en  effet  de  l'intitulé  du  chapitre  6,  livre  3, 
titre  3,  du  Code  civil  :  De  la  preuve  des  obligations  et  de 
celle  du  paiement,  que  les  règles  de  preuve  qui  y  sont 
posées  ne  régissent  que  la  matière  des  obligations.  L'in- 
tention du  législateur  d'édicter  des  règles  générales  n'est 
pas  douteuse  ;  Pothier,  à  qui  il  a  emprunté  le  tilre  des 
obligations,  expose  la  théorie  des  preuves  dans  son  Traité 
des  obligations.  Une  fois  encore  le  législateur  a  renoncé 
à  un  ordre  méthodique  pour  suivre  son  guide  habituel. 

Mais  faut-il  appliquer  aux  dons  manuels  ce  que  nous 
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reconnaissons  être  !e  droit  commun  en  matière  de  preu- 
ves ?  Sans  hésiter,  car  le  don  manuel  ne  déroge  au  droit 
commun  qu'en  ce  qui  concerne  sa  forme  ;  quant  aux 
règles  de  fond,  il  est  soumis  à  toutes  les  règles,  tant  des 
contrats  en  général  que  des  donations  en  particulier.  11  a 
été  jugé  que  «  la  loi  n'ayant  érigé  aucun  système  spécial 
de  preuvesap|)licableaux  dons  manuels,  sur  lesquels  elle 
a  gardé  le  silence  le  plus  absolu,  c'est  le  droit  commun 
qui  doit  êLre  appliqué  »  (h.  Il  en  résulte  que  c'est  à 
celui  tpii  demande  à  se  prévaloir  d'un  don  manuel  à  en 
faire  la  preuve.  Comment  cette  preuve  doit  elle  être 
administrée  ?  Pour  répondre  à  cette  question,  nous  sup- 
poserons successivement  que  c'est  le  donataire  qui  veut 
et  doit  prouver  le  don  manuel,  et  que  c'est  à  son  encon- 
tre que  la  preuve  doit  être  fournie. 

SECTION  I 

Preuve  par  le  donataire. 

Supposons  d'aboi-d  que  c'est  au  donataire  qu'incombe 
la  preuve  du  don  manuel  parce  qu'il  s'en  prévaut,  soit  à 
l'effet  de  conserver,  soit  à  l'effet  de  reprendre  les  choses 
qui  lui  ont  été  remises.  Il  faut  distinguer  suivant  que  le 
donataire  est  ou  n'est  pas  en  possession. 

A)  Le  donataiic  n'est  pas  en  possession. 

Exaiiiiiious  d'abord   riiypollièse  où  le  donalaii'e  n'est 

I.   Uijon,  14  juillet  1879.  D.  80.  2.  124. 
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pas  en  possession,  hypotliôsu  peu  fréquente  en  prali([ue 
car  le  don  manuel  exige  [)Our  sa  perfection  que  le  dona- 
taire ail  été  mis  en  possession.  11  faut  supposer  que  le 
donataire,  après  avoir  reçu  tradition  réelle  du  meuble 
qui  fait  l'objet  de  la  donation,  l'a  remis  au  donateur  à 
titre  précaire,  en  dépôt  par  exemple,  ou  qu'il  en  a  été 
dépouillé  par  un  vol  de  ce  dernier. 

Pour  obtenir  la  restilution  de  sa  chose,  le  donataire 
devra  prouver  que  la  possession  du  donateur  est  une  pos- 
session précaire,  ne  valant  pas  titre,  et  [)our  cela  il  devra 
établir  le  contrat  de  prêt,  de  dépôt  ou  de  gage  intervenu 
entre  lui  et  le  donateur,  et  qui  sert  de  base  à  cette  pos- 
session. Mais  il  n'a  pas  besoin,  croyons-nous,  de  prouver 
le  don  manuel.  La  preuve  du  contrat  dans  lequel  le  dona- 
teur a  reçu  à  titre  précaire  le  meuble  litigieux,  n'em- 
porte-t-elle  la  reconnaissance  par  celui-ci  de  la  qualité 
de  propriétaire  du  donataire  ;  dès  loi's  cette  qualité  se 
trouve  établie  à  son  égard.  Il  n'y  a  qu'au  cas  où  le  dona- 
taire se  prétendrait  victime  d'un  vol  de  la  part  du  dona- 
teur, que  nous  exigerions,  outre  la  preuve  du  délit,  la 
preuve  du  don  manuel.  Pour  prouver  le  vol,  le  donataire 
doit  en  effet  nécessairement  commencer  par  prouver  qu'il 
était  propriétaire,  et  il  n'établit  son  droit  de  propriété 
qu'en  prouvant  l'existence  du  don  manuel  qui  en  est 
l'origine. 

Quant  à  la  manière  dont  cette  preuve  doit  être  admi- 
nistrée, il  faut  appliquer  le  droit  commun,  conformé- 
ment aux  principes   énoncés  ci-dessus.  Le  fait  du  don 
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mnniiel  sera  donc,  en  principe,  établi  par  écrit.  lorsqu'il 
s'agira  de  plus  de  150  fr.  ;  la  preuve  testimoniale  et  les 
présomptions  ne  seront  admises,  au-dessus  de  ce  chiffre, 
qu'autant  qu'elles  seront  accompagnées  d'un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (l),  faute  duquel  le  demandeur 
devra  recourir  à  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  pour 
obtenir  l'aveu  de  son  adversaire,  ou  à  la  délation  du 
serment. 

Toutefois  M.  Bressolles  a  souttMiu  (|ue  les  dons  manuels 
échappaient  à  une  des  règles  principales  en  matière  de 
preuves,  celle  de  l'exigence  d'un  écrit  loi'squ'il  s'agit  de 
plus  de  loO  fr.  Nous  ne  pouvons  mieux  faire  (jue  citer 
cet  auteur  :  a  II  ne  faut  pas  oublier,  dit-il,  que  la  prohi- 
biticjn  de  la  preuve  testimoniale  n"est  que  le  résultat 
indirect  tie  la  disposition  qui  prescrit  de  passer  acte  de 
tous  les  faits  juridiques  dont  l'objet  est  d'une  valeur 
supérieure  à  150  fr.  (Aubry  et  Rau.  t.  Vlll,  §  762, 
note  :24).  Or  cette  prescription  ne  concerne  pas  le  don 
manuel,  puisque  Fidée  de  ce  don  est  exclusive  d'un  acte 
écrit  et  ne  révèle  (ju'inie  opération  portant  en  elle-même 
sa  [)reuve.  Le  législateur  l'a  ainsi  envisagé,  j)uisqu"il  a 
implicitement  distingué  par  les  termes  de  l'art.  031 
C.  civ.  (tous  actes  portant  donation  entre  vifs),  les  dona- 
tions faites  par  écrit  de  celles  qui  ne  l'étaient  pas,  et 
c'est  au  surplus  ce  qu'a  précisé  ti'ès  nettement  le  rap- 
port du  tiibun  .laubert.  S'il  en  est  ainsi,  et  si,  comme  je 

1.  Cass.,  9  août  1887.  S.  87.  1.  31'3.  —  1  i  juin  1899.  S  1900. 
1.225. 
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le  crois,  l'admission  du  don  manuel  dans  la  loi  moderne 
équivaut  à  dispenser  ce  don  de  Texigence  d'un  écrit  au- 
dessous  de  loO  fr.,  il  n'y  a  plus  de  motif  de  prohibera 
son  égard  la  preuve  par  témoins  et  par  présomp- 
tions (1).   » 

Notons  tout  d'abord  que  le  système  de  M.  Bressollesest 
en  contradiction  avec  l'art.  1341,  aux  termes  duquel  il 
doit  être  passé  acte  «  de  toutes  choses  excédant  la  somme 
ou  valeur  de  cent  cinquante  francs  ».  Entendez  par  cho- 
ses, tous  faits  juridiques,  c'est-à-dire  tous  faits  de 
l'homme  qui,  de  leur  nature,  ont  pour  résultat  immédiat 
et  nécessaire,  soit  de  créer  ou  de  transférer,  soit  de  con- 
firmer ou  de  reconnaître,  soit  de  modifier  ou  d'éteindre 
des  obligations  ou  des  droits.  Or  la  donation  manuelle  est 
bien  un  fait  juridique,  elle  a  bien  pour  objet  de  transfé- 
rer un  droit,  elle  est  donc  soumise  à  l'art.  1341.  Qu'im- 
porte qu'en  fait  il  ne  soit  pas  habituellement  dressé  d'écrit 
à  la  suite  d'une  libéralité  de  la  main  à  la  main  ,  cela 
tient  à  ce  que  l'utilité  de  cet  écrit  n'apparait  pas  dans  les 
circonstances  ordinaires. 

M.  Bressolles  confond,  croyons-nous,  l'acte  requis 
pour  la  preuve  de  celui  qui  est  exigé  pour  la  solennité 
des  donations.  Les  dons  manuels  sont  bien  dispensés  du 
second,  mais,  pour  la  preuve,  ils  restent  dans  le  droit 
commun,  et  par  suite  un  écrit  sera  nécessaire  lorsque 
leur  valeur  dépasse  150  fr. 

1.  Bressolles,  op.  cit.,  p.  366. 


—  436  — 

Le  principe  est  donc  que  le  donataire  ne  pourra  prou- 
ver le  don  manuel  au-dessus  de  150  fr.  qu'au  moyen 
d'un  écrit.  Or  il  sera  rare  qu'un  écrit  ait  été  dressé.  A 
défaut,  le  donataire  ne  pourra  recourir  à  la  preuve  par 
témoins  ou  par  simples  présomptions  que  s'il  y  a  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  «  On  entend  par 
commencement  de  preuve  par  écrit,  disent  MiM.  Aubry  et 
Rau  (1),  tout  écrit  émané,  soit  de  la  personne  à  laquelle 
on  l'oppose,  soit  de  celui  qu'elle  représente  ou  par  lecjuel 
elle  a  été  représentée,  et  qui  est  de  nature  à  rendre  vrai- 
semblable le  fait  allégué  ».  Peu  importe  la  nature  de 
l'écrit  et  le  but  dans  lequel  il  a  été  rédigé,  pourvu  qu'il 
soit  écrit  ou  signé  de  celui  à  qui  on  l'oppose,  ou  de  ses 
représentants,  et  qu'il  rende  vraisemblable  le  fait  allégué. 
La  Cour  de  Paris  a  fait  une  juste  application  de  ces  prin- 
cipes dans  un  arrêt  du  26  janvier  18G7  (2),  en  déci- 
dant que  la  note  non  signée,  attachée  à  un  titre  au  por- 
teur, écrite  de  la  main  de  la  personne  qui  détenait  ce  titre 
et  contenant  déclaration  qu'il  appartenait  à  un  tiers, 
sans  êtresuftisante  pour  détruire  d'une  manière  absolue 
la  présomption  de  l'art.  2279,  constitue  du  moins  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  et  autorise  l'admis- 
sion au  profit  de  ce  tiers  de  présomptions  graves,  précises 
et  concordantes  pour  suppléer  à  la  preuve  directe  de  la 
propriété. 

Un  arrêt,  cpii  est  resté  isolé,  de  la  Cliambi'e  civile  du 

1.  T.  VIII,  %lGi,i7ipnuc. 

2.  S.  «M.  -2.  3 il. 
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0  août  1887  (1),  semble  consacrer  un  autre  système.  Cet 
arrêt  a  été  rendu,  il  est  vrai,  dans  une  espèce  où  la 
preuve  du  don  manuel  incombait  au  donateur,  mais  ses 
termes  impliquent  qu'il  a  une  portée  générale  :  «  Attendu, 
dit  cet  arrêt,  que  la  preuve  du  don  manuel  est  soumise 
aux  dispositions  générales  de  la  loi  en  matière  de  preuve, 
et  que,  si  les  formalités  exigées  par  l'art.  931  C.  civ.  ne 
soLit  pas  nécessaires  pour  la  validité  des  donations  de  ce 
genre,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  donateur  ou  le  donataire 
soient  dispensés,  le  cas  échéant  d'en  établir  l'existence 
par  les  moyens  légaux  de  preuve  autres  que  la  preuve 
littérale  ».  Cet  arrêt  semble  admettre  le  système  suivant  : 
la  preuve  du  don  manuel  est  soumise  au  droit  commun, 
sauf  que  l'exigence  d'une  preuve  écrite  n'est  pas  admissi- 
ble, parce  que  cette  exigence  semble  incompatible  avec 
l'idée  de  donations  qui  se  font  de  la  main  à  la  main. 
Mais,  en  dehors  de  cette  exception,  on  doit  appliquer  les 
principes  généraux  de  la  preuve  qui  conduisent  à  décider 
que  la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ne  peu- 
vent être  ad  mises,  au-dessus  de  150  fr.  qu'accompagnées 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

L'illogisme  de  ce  système  nous  semble  évident.  L'art. 
1341  pose  le  principe  de  la  nécessité  d'une  preuve  litté- 
rale au-dessus  de  150  fr.  ;  l'art  1347.  y  apporte  excep- 
tion, en  propres  termes,  lorsqu'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  alors  sont  admises  la  preuve 

1.  D.  88.  1.  133. 
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testimoniale  el  les  présomptions  de  Thomme.  Gomment 
peut-on  déclarer  applicable  au  don  manuel  l'exception  et 
non  le  principe  ;  celle-là  suppose  celui-ci. 

On  a  voulu  tirer  argument,  contre  lesystèmeque  nous 
avons  admis,  de  l'art.  1348  0.  civ.  Col  article  autorise  la 
preuve  par  témoins  et  par  présomptions  lorsqu'il  a  élé 
impossible  au  créancier  de  se  procurer  un  écrit  ;  une 
impossibilité  morale  et  relative  suffit  aussi  bien  qu'une 
impossibilité  absolue  et  physique.  Dès  lors  ne  peul-on 
pas  dire  que  le  donataire,  à  raison  de  sa  situation  de 
dépendance  vis-à-vis  du  donateur,  se  trouvera  presque 
toujours  dans  l'impossibilité  de  réclamer  à  celui-ci  une 
preuve  écrite  de  la  donation  manuelle.  C'est  exagérer 
que  de  considérer  comme  une  impossibilité  morale  la 
difficulté  où  le  donataire  peut  se  trouver  de  réclamer  au 
donateur  un  titre  constatant  sa  libéralité,  et  c'est  déna- 
turer l'art.  13 'i8  que  d'assimiler  cette  hypothèse  aux 
différents  cas  énumérés  dans  cet  article. 

On  peut  rapproclier  de  l'hypothèse  que  nous  avons 
examinée  ci-dessus,  celle  où  une  femmcî,  mariée  sous  le 
régime  de  la  communauté,  mais  ayant  par  son  contrat 
exclu  de  la  communauté  son  mol)ilier  futur,  voudrait 
prouver  que  son  mari  a  reçu  |)our  elle,  pendant  la  durée 
du  niariage,  des  dons  manuels  dont  il  a  négligé  de  faire 
faire  inventaire.  Aux  termes  de  l'art.  loOi  C.  civ.,  a  le 
mobilier  qui  échoit  à  chacun  des  époux  pendant  le 
mariage  doit  être  constaté  par  un  inventaire  »,  et,  a  si 
le  d('tant  d'inventaire  porte  sur  un    mobilier  échu   à   la 
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femme,  celle-ci  on  ses  héritiers  sont  admis  à  faire 
preuve,  soit  [)ar  titres,  soil  par  témoins,  soit  même  par 
commune  renommée,  delà  valenrde  ce  mobilier  ».  La 
femme  bénétîcie-t  elle  des  dispositions  de  faveur  de 
l'art.  1504  pour  faire  la  preuve  de  donations  manuelles 
qu'elle  aurait  reçues  pendant  le  mariage,  ou  plutôt  que 
son  mari  aurait  reçues  pour  elle  ? 

La  question  est  discutée.  M.  Laurent  (l)  enseigne  que 
Ton  ne  doit  pas  autoriser  dans  Thypothèse  la  preuve 
par  commune  renommée.  Cette  preuve  n'est  admise  par 
le  Code  que  dans  des  cas  exceptionnels,  on  a  souvent 
montré  ses  dangers,  il  faut  se  garder  de  l'étendre  en 
dehors  des  termes  mêmes  de  la  loi.  Or  les  art.  1415  et 
1504  n'admettent  la  preuve  par  commune  renommée 
que  pour  déterminer  «  la  consistance  et  la  valeur  »  du 
mobilier  non  inventorié,  et  non  pour  établir  l'existence 
du  titre  en  vertu  duquel  la  femme  aurait  reçu  le  mobi- 
lier. Ces  textes  supposent  tous  deux  une  donation  cons- 
tante et  qui  ne  soulève  de  difficultés  que  quant  à  sa 
quotité  ;  les  principes  d'interprétation  restrictive,  de 
rigueur  en  pareille  matière,  s'opposent  à  ce  qu'on  les 
étende  à  la  preuve  (lel'existence  même  des  dons  manuels. 
Ce  système  a  été  adopté  par  la  Cour  de  Bordeaux,  dans 
un  arrêt  du  26  janvier  1874  (2).  Mais  l'opinion  contraire 
peut  aussi  invoquer    à   son   appui  des  monuments  de 

1.  Laurent,  t.  23,  n.  184. 

2.  Sirey,  1874.  2,  140. 
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jurisprudence  (l),  et  nous  la  croyons  plus  conforme  au 
bul  de  la  loi  qui  a  été  de  protéger  la  femme,  à  cause  de 
sa  situation  de  dépendance  vis-à-vis  de  son  mari,  dans 
une  hypothèse  où  il  y  a  entre  eux  opposition  d'intérêts. 

B)  Le  donataire  est  en  possession. 

Après  avoir  examiné  l'hypothèse  où  le  donataii'e  n'est 
pas  en  possession  des  objets  qu'il  pi'étend  lui  avoir  été 
donnés  manuellement,  abordons  maintenant  l'étude  de 
celle,  plus  fréquente  en  pratique,  où  le  donataire  est  en 
possession.  Nous  supposerons  que  la  possession  du  dona- 
taire est  constante  en  fait  ;  dans  le  cas  contraire,  il  se 
présente  des  difficultés  spéciales  que  nous  examinerons 
dans  un  troisième  paragraphe. 

Voici  comment  la  question  se  pose  dans  l'hypothèse  la 
plus  simple  :  les  héritiers  du  de  cujus  intentent  une 
action  en  restitution  de  titres  au  porteur  ayant  appartenu 
au  défunt,  et  qui  se  trouvent  en  la  possession  soit  de  Tun 
des  cohéritiers,  soit  d'un  tiers  ;  ce  possesseur  allègue  que 
le  de  cujus  lui  enafait  don  manuel.  Quelle  preuve  le  pos 
sesseur  a-t-il  à  faire  pour  établir  cette  prétendue  libéra- 
lité? Est-ce  à  lui  à  prouver  la  donation  qu'il  allègue,  ou 
est-ce  au  contraire  sur  son  adversaire,  (jui  la  nie,  tjue 
retombe  le  fardeau  de  la  preuve  ? 

En  principe,    le  possesseur  n'a  pas   d"aulres   titres  à 

1.  Cassation,  26  nov.  1866,  S.  t)7.  1.  HO.  —  Douai,  11  avril  1884. 
S.  84.  2.  lo*».  En  ce  sens  :  (ùiillouard,  C.  de.  niar,  t.  2,  n.  6o3  et 
053  his. 
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invoquer  que  sa  possession.  Il  est  en  effet  sous  la  protec- 
tion (le  la  maxime  de  l'art.  2279  :  En  fait  de  meubles,  la 
possession  vaut  titre.  Il  n'a  aucunement  à  faire  la  preuve 
du  don  manuel  qui  fonde  sa  possession  ;  c'est  au  deman- 
deur qu'il  incombe  de  faire  la  preuve  qu'il  n'y  a  pas  eu 
don  manuel.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordent 
à  reconnaître  que  Kart.  2279  peut  être  invoque  par  le 
donataire,  et  qu'il  n'a  pas  d'autres  preuves  à  fournir  du 
don  manuel  qu'il  allègue  (1). 

H  est  inutile  d'insister  pour  montrer  de  quel  secours, 
de  quelle  nécessité  même  est  l'art  2279  pour  le  dona- 
taire. Faute  de  cette  règle,  le  donataire  devrait,  pour 
conserver  sa  donation,  en  faire  la  preuve  ;  et  cette 
preuve  lui  serait  presque  toujours  impossible,  car  il  n'est 
pas  dans  l'usage  de  constater  par  écrit  les  transmissions 
de  meubles.  Le  donateur  aurait  ainsi  un  moyen  facile  de 
révoquer  les  dons  manuels  :  l'art.  2279  est  donc  une 
garantie  de  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  donations 
entre  vifs.  Bien  plus  les  héritiers  du  donateur  feraient, 
de  très  bonne  foi,  tomber  les  dons  manuels  faits  par 
leur  auteur,  dont  la  plupart  du  temps  ils  n'ont  pas  eu 
connaissance,  le  donateur  craignant  d'exciter  leur 
jalousie  et  leur  rivalité. 

On  a  prétendu  que  l'art.  2279  n'était  pas  applicable 

4 .  Aubr}'  et  Rau  t.  7,  |  G59,  note  15.  —  Demolombe  Don.,  t.  3,  n. 
79.  —  Laurent,  t.  12,  n.  286.  — BressoUes,  p.  346  et  s.  —  Baudry- 
Lac  et  Colin,  n.  1193.  Cass.  15  nov.  1881.  D.  82.  1.  67.22déc  1891. 
D.  92.  1.  509.  18  déc.  1894.  D.  95.  1.  364. 
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clans  les  rapports  du  possesseur  avec  celui  dont  il  tient 
la  chose,  que  le  possesseur  ne  pouvait  r()[)poser  qu'aux 
tiers  qui  prétendent  des  droits  sur  la  chose  possédée  (1). 
On  a  soutenu  en  outre,  en  invoquant  les  sources  histori- 
ques oij  a  été  puisée  la  maxime  «  en  fait  de  meubles...  n 
et  la  place  que  l'art.  ^^79  occupe  dans  le  Code  au  titre 
de  la  prescription,  a  que  cet  article  n'est  fait  que  [)Our  le 
seul  et  unique  cas  de  prescription  et  qu'il  ne  j)eut  s'ap- 
pliquer à  aucune  autre  hypothèse  que  celle  de  la  posses- 
sion d'un  meuble  acquis  d'un  individu  non  proprié- 
taire. »  M.  Marcadé  en  conclut  quil  est  impossible  de 
l'appliquer  aux  dons  manuels.  On  ajoute  que  l'opinion 
adverse  aboutit  à  consacrer  des  fraudes,  car  mettre  le 
propriétaire,  qui  revendique  un  objet  volé,  dans  l'obliga- 
tion de  pi'uuvei-  son  droit  de  propriété,  c'est  lui  enlever 
généralement  tout  espoir  de  leprendre  sa  chose,  cai-  la 
preuve  de  la  propriété  mobilière  est  presque  toujours 
impossible.  Le  voleur,  possédant  la  chose  et  restant  dans 
un  rôle  simplement  défensif,  sera  donc  à  l'abri  de  toute 
revendication,  ce  qui  est  un  résultat  contraire  à  la 
morale. 

On  trouve  en  ce  sens  plusieurs  arrêts  (!2).  «  Attendu, 
dit  un  ari'èt  de  la  Cour  d'Amiens  du  28  juillet  1879  (3), 
qu'il  est  de  jurisprudence  que  l'art.  :2:279   ne   [)eut  être 

1.  Marcadé,  sur  l'art.  2280,  n.  3. 

2.  Cass.,oaoût  1878.  D.  79.  1.  253.  —  Nancy,  2o  nov.  18G9.  D. 
70.  2.  142. 

3.  Sirey,  1880.  2.   207. 
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invoqué  par  le  possesseur  que  contre  les  tiers,  et  non 
contie  celui  de  qui  il  prétend  tenir  son  dioit  ou  contre 
ses  représentants  ;  cpie  ces  principes  sont  incontestables 
et  qu'ils  sont  la  sauvegarde  de  la  propriété  puisque,  sans 
eux,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  qu'il  suffirait  à  celui 
qui  a  dérobé  un  objet  mobilier,  d'avoir  fait  mainmise 
sur  cet  objet  pour  mettre  le  propriétaire  de  l'objet  volé 
dans  la  nécessité  de  prouver  son  droit  de  propriété  ». 

Nous  reconnaissons  qu'il  peut  y  avoir  de  graves  incon- 
vénients à  permettre  au  donataire  d'invoquer  Fart.  2279  ; 
il  arrivera  que  le  propriétaire,  dans  l'impossibilité  oîi  il 
se  trouvera  de  faire  la  preuve  du  vol  ou  de  l'abus  de  con- 
fiance par  lequel  il  a  été  dépouillé  de  sa  chose,  sera 
réduit  à  en  laisser  jouir  un  voleur  heui'eux.  Mais  on 
peut  faire  au  système  de  M.  Marcadé  des  reproches 
encore  plus  mérités  au  point  de  vue  de  l'équité.  Exiger 
que  le  possesseur  d'une  chose  mobilière  justifie  par  un 
titre  sa  propriété,  c'est  lui  demander  l'impossible  ;  c'est 
le  mettre  à  la  merci  du  donateur  ou  du  vendeur  de  mau- 
vaise foi  qui  pourra  toujours  reprendre  la  chose  vendue 
ou  donnée.  C'est,  on  le  voit,  supprimer  toute  stabilité  en 
matière  de  propriété  mobilière,  et  par  suite  toute  sécu- 
rité dans  les  transactions  relatives  aux  meubles,  en  un 
mot  ruiner  le  commerce.  Etant  donné  dès  lorsque  le  but 
de  l'art.  2279  est  d'assurer  la  stabilité  de  la  propriété 
mobilière  et  de  tarir  les  procès,  il  n'y  a  pas  de  raison  de 
distinguer  entre  la  possession  acquise  d'un  verus  domimis 
et  celle  acquise  a  non  domino  ;  d'ailleurs  le  texte  delart. 
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:2279  n'autorise  pas  [)lus  que  son  espiil,  uue  pareille  tlis- 
Linction. 

Reste  l'argument  qui  consiste  à  dire  que  l'art.  2279, 
établissant  une  prescription,  ne  peut  s'appliquer  qu'à  la 
possession  acquise  aîion  domino,  et  non  à  celle  qui  émane 
du  véritable  propriétaire.  A  supposer  que  l'article  2279 
soit  fondé  sur  une  prescripliou  instantanée,  ce  qui  est 
très  contestable,  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  pres- 
cription n'est  pas  opposable  aussi  bien  à  celui  dont  on 
tient  la  chose,  (ju'à  un  tiers  revendicjuant.  L'acheteur 
d'un  immeuble  peut  très  bien,  s'il  perd  son  titre,  oppo- 
ser à  son  auteui"  la  prescription  de  trente  ans. 

Le  bénéficiaire  d'un  don   manuel   peut  donc,  lorsqu'il 
est  en  possession,  se  prévaloir,  même  contre  le  donateur, 
de  la  règle  :  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre. 
C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  formellement  reconnu 
dans  un  arrêt  tlu  5  déc.  4893(1)  :   «   Attendu  (jne  s"il  est 
vrai,   en  principe,   que  la  première  disposition  de   l'art. 
2279  C.  civ.  ne  met  pas  le  possesseur  d'objets  mobiliers 
à  l'abri  d'une   action  en  restitution  quand  il  est   person- 
nellement obligé  à  restituer,  celte  règle  implique  cepen- 
dant, pour  l'auteur  d'une  telle  action,  la  charge  de  justi- 
fier du  lien  personnel  sur  lequel  elle  est  fondée,  à  défaut 
(le  quoi  le  défendeur  à  litre  [xjnr  consei-veret  tiétenir  les 
meubles  dont  il  a  la  possession,   sans  même  être  obligé 
de  prouver    le  don   niannel  cpiil  invofpie   comme  cause 
lie  sa  possession  ». 

1.  Sirey.  9ti.  1.  79. 
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Ces  considérants  établissent  la  distinction  entre  Tac- 
tion  en  revendication  et  l'action  personnelle  en  restitu- 
tion. Ce  (jni  est  vrai,  c'est  que  l'art.  :2:279  ne  peut  être 
opposé  par  le  possesseur  à  la  personne  dont  il  tient  la 
chose,  lorsqu'il  est  tenu  envers  elle  d'une  obligation  per- 
sonnelle de  restitution.  Ainsi  le  dépositaire  ne  peut  oppo- 
ser l'art.  2279 au  déposant,  parce  qu'il  n'estqu'un  déten- 
teur précaire.  Mais  ledonataire,  lui,  n'est  tenu  d'aucune 
obligation  de  restituer,  puisque  le  demandeur  n'en  fait 
pas  la  preuve  et  se  borne  à  établir  qu'il  était  proprié- 
taire des  meubles  litigieux  antérieurement  à  la  posses- 
sion du  prétendu  donataire.  Cette  distinction  nous  donne 
la  clef  de  l'antinomie  apparente  qui  setiible  exister  entre 
l'arrêt  de  cassation  du  o  déc.  1893  précité,  et  plusieurs 
autres  décisions  judiciaires,  dont  nous  trouvons  le 
résumé  dans  un  arrêt  de  cassation  du  5  août  1878  (1): 
«  Attendu,  dit  c.^t  arrêt,  que  la  première  disposition  de 
Tart.  2279  a  pour  objet  de  protéger  le  possesseur  d'un 
meuble  contre  une  revendication  intentée  par  un  tiers, 
et  non  contre  l'action  de  celui  qui  ayant  été,  par  lui- 
même  ou  par  son  auteur,  partie  à  l'acte  qui  est  la  cause 
de  la  possession,  attaque  cet  acte  ou  soutient  que  le  pos- 
sesseur est  tenu  de  lui  restituer  le  meuble  en  vertu 
d'une  obligation  personnelle  )).  Dans  toutes  les  espèces 
prévues  par  ces  arrêts,  il  y  avait  à  la  charge  du  posses- 
seur une  obligation  personnelle  de  restitution. 


4  .   Sirey.  1880.  1 .  294. 
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Ceci  nous  amène  à  rechercher  (jiiel  est  le  sens  de  la 
maxime  :  En  t'ait  de  meubles  — ,  (]ue  nous  reconnaissons 
au  donataire  en  possession  le  droit  d'opposer  à  la  reven- 
dication du  donateur. 

Ce  sens  est  facile  à  déterminer  ;  il  suffit  d'interpréter 
le  texte  de  l'art.  :2279.  La  seconde  partie  de  cet  article 
apporte  une  dérogation  au  principe  posé  dans  la  pre- 
mière. Or  l'exception  consiste  en  ce  que  la  revendication 
est  admise  dans  certains  cas  pour  les  meubles  ;  le 
principe  est  donc  (jue  la  revendication  n'est  pas  admise 
en  matière  mobilière  (I).  Tout  en  étant  daccord  sur  le 
sens  de  l'art.  2279,  on  a  beaucoup  discuté  sur  son  fonde- 
dement  juridique.  Quel  est  le  principe  de  droit  qui  justi- 
fie cet  avantage  accordé  à  la  possession  des  meubles  ? 

Les  uns  ont  voulu  l'expliquer  par  l'idée  d'une  prescrip- 
tion s'accomplissant  instantanément  au  profit  du  posses- 
seur. D'autres  y  ont  vu  un  mode  spécial  d'acquisition 
établi  par  la  loi,  un  des  cas  d'acquisition  leye  Enfin,  d'a- 
près une  troisième  doctrine,  celte  règle  est  la  consé- 
quence d'une  présomption  de  propriété  attachée  au  fait 
de  la  possession.  Mais,  tandis  que  la  plupart  des  auteurs 
voient  dans  cette  présomption  une  présomption  absolue 
et  irréfragable,  la  jurisprudence  décide  qu'elle  ne  cons- 
titue qu'une  présomption  sim[)le,  susceptible  d'être  com- 
battue par  la  preuve  contraire  (2). 

4.  Raudry-Lacantinerie  et  Tissier.  Prescription,  n.  827. 
'2.  Ciss.  in  mars  1885.  S.  88.  1.  148.  —  tl  mars  1889,  S.  89.  1. 
199.  —  Nancy,  :{0  dcc.  1891.  I).  92.  2.  iil. 
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Nous  croyons  qui!  serait  supei-tlu  d'exposer  plus  loti- 
guement  et  de  critiquer  ces  différents  systèmes  ;  cette 
discussion  n'aurait  guère  qu'un  intérêt  théorique,  car, 
si  différents  qu'ils  soient  dans  leur  point  de  dépari,  ils 
aboutissent  pratiquement  aux  mêmes  solutions.  Ainsi, 
d'après  la  jurispiaidence,  la  présomption  de  propriété 
altactîée  par  l'art.  2279  à  la  possession,  admet  la  preuve 
contraire,  tandis  qu'elle  est  absolue  de  Favis  de  la  plu- 
part des  auteurs.  La  divergence  n'est  qu'apparente,  car 
les  auteurs  et  les  arrêts  ne  prennent  pas  les  termes  : 
preuve  contraire,  dans  le  même  sens.  Quand  la  juris- 
prudence autorise  la  preuve  contraire,  c'est  dans  des 
espèces  où  il  y  a  à  la  charge  du  possesseur  une  obliga- 
tion peisonnelle  de  restitution  fondée  sur  un  contrat  ou 
un  délit.  En  prohibant  la  preuve  contraire,  la  doctrine 
n'entend  nullement  interdire  ces  actions  personnelles, 
mais  seulement  écarter  l'action  réelle,  empêcher  que  l'on 
puisse  faire  la  preuve  que  le  droit  de  propriété  existe  en 
la  personne  du  revendiquant  et  non  en  la  personne 
du  possesseur,  ce  qui  serait  le  renversement  direct  de 
la  présomption  légale.  En  détinitive  tout  le  monde  est 
d'accord  pour  admettre  que  l'art.  2279  ne  s'oppose  pas 
à  ce  qu'il  soit  fait  la  preuve  d'une  obligation  personnelle 
de  restitution  à  la  charge  du  possesseur. 

De  même  le  désaccord  n'est  qu'apparent,  n'est  que 
dans  les  mots,  au  sujet  des  qualités  que  doit  réunir  la 
possession  pour  l'application  de  la  maxime  :  En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre.  Tout  le  monde  s'accorde 
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à  reconnaître  qu'elle  ne  doit  être  ni  équivoque,  ni  pré- 
caire, ni  délictueuse.  Faut-il  (juelle  réunisse  toutes  les 
qualités  pi'escrites  par  l'art.  :2229,  c'est-à-dire  qu'elle 
soit  en  outre  paisible,  publique  et  à  titre  de  propriétaire? 

Les  auteurs  (jui  rattachent  la  rè^de  :  En  fait  de  meu- 
bles... à  une  idée  de  prescription  instantanée,  répondent 
naturellement  par  l'aftirinative.  Ils  ne  font  exception  que 
pour  les  qualités  relatives  à  la  durée  de  la  possession, 
telles  que  la  continuité  et  la  non  interruption  qu'il  ne 
peut  évidemment  s'agir  d'appliquer  à  une  prescription 
instantanée.  La  juiisprudence,  tout  en  considérant  l'art. 
2279  comme  établissant  une  présomption  simple  de  pro- 
priété, exige  aussi  la  réunion  de  toutes  ces  conditions  (I). 
Au  contraire,  la  majorité  des  auteurs,  qui  expliquent 
l'art.  2279  par  une  idée  d'acquisition  lege  ou  de  présomp- 
tion, rejettent  l'application  de  l'art.  2229  ;  ils  exigent 
simplement  que  la  possession  réunisse  ses  deux  éléments 
essentiels  Vnuimns  et  le  corpus.  Mais,  «  (piaud  on  prend 
l'une  après  l'autre  les  solutions  de  détail,  on  voit  qu'eu 
somme  la  jurisprudence  et  la  doctrine  se  rapprochent 
encore  jusqu'à  se  confondre,  bien  qu'elles  ne  [)ai'l('ut  pas 
le  même  langage  »  (2). 

En  somme,  pour  que  la  possession  soit  protégée  par 
l'art.  2279,  il  faut  (pi'elle  ne  soit  ni  éqnivocjue,  ni  pré- 
caire, ni  délictueuse. 

1.  Cass.,  lo  avril  1890.  I).  90-  1.  338.  —  18  drc.  1894.  D.  î>5.  1. 
364. 

■1.  i'Ianiol.  note  sou.s  .Nancy,  31  déc.  1891.  I).  U"!.  -2.  441. 


—  149     - 

1°  La  possession  que  protège  l'art.  !2279  est,  avons 
nous  dit,  la  possession  non  équivoque.  La  possession 
requise  pour  l'usucapion  des  immeubles  doit  aussi  pré- 
senter cette  qualité.  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  un  caractère 
particulier  et  distinct  des  diverses  qualités  requises  pour 
l'efficacité  de  la  possession,  la  loi  entend  simplement 
dire  que  ces  qualités  doivent  être  établies  d'une  manière 
bien  nette.  La  jurisprudence  ne  prend  pas  le  terme  équi- 
voque dans  ce  sens  ;  elle  entend  par  possession  équivo- 
que celle  qui  n'est  pas  établie  d'une  manière  certaine  : 
l'attitude  du  donataire  est  louche,  et  on  ne  peut  en 
induire  avec  certitude  (|u'il  agit  comme  propriétaire. 

Pour  justifier  cette  exigence,  il  est  inutile,  comme 
certains  auteurs  qui  rattachent  la  maxime  de  l'art.  2279 
à  une  idée  de  prescription  instantanée,  d'invoquer  l'art. 
2229  G.  civ.  Les  principes  généraux  de  la  possession, 
d'après  lesquels  il  ne  saurait  y  avoir  de  possession  sans 
animas  domini,  suffisent. 

Mais  est  ce  au  donataire  à  établir  que  sa  possession 
comporte  Vanimus  domini,  ou,  si  l'on  veut,  n'est  pas 
équivoque  ?  L'art.  2230  dispose  que  l'on  est  toujours  pré- 
sumé possétler  pour  soi  et  à  titre  de  propriétaire,  et 
cette  présomption,  posée  sans  doute  à  propos  de  la 
prescription  acquisitive  des  immeubles,  est  si  naturelle 
qu'il  faut  de  toute  évidence  l'étendre  par  analogie  à  la 
possession  des  meubles.  Cette  présomption  n'est  qu'une 
présomption  simple,  que  le  demandeur  pourra  toujours 
faire  tomber  en  faisant  la  preuve  des  faits  qui  excluent 
chez  le  donataire  Vanimus  doînini. 
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Comine  il  s'agit  d'i-tablir  ties  faits  de  possession,  qui 
sont  des  faits  purs  et  simples  et  non  des  faits  juridiques, 
cette  preuve  pourra  être  faite  soit  par  témoins  soit  par 
présomptions.  Les  juges  devront  faire  une  appréciation 
sévère  et  rigoureuse  des  faits  (\u\  leur  sont  soumis;  ils 
devront  reconnaître  à  la  possession  du  donataire  un 
caractère  équivoque  toutes  les  fois  qu'elle  n'apparaîtra 
pas  avec  les  caractères  de  certitude  désirable.  C'est  ce 
que  fait  la  jurisprudence  qui  i-ejette  assez  facilement  la 
preuve  du  don  manuel  sur  le  donataire,  dans  le  but  de 
remédier  aux  dangers  que  présente  en  pareille  matière 
l'application  de  la  i-ègle  :  En  fait  de  meubles  la  posses- 
sion vaut  titre.  On  a  reproché  (juehiuefois  (l)  à  cette 
jurisprudence  de  violer  l'art.  2-279;  quelque  équitables 
que  soient  les  résultats  qu'elle  consacre,  f4  quelque 
désirables  qu'ils  soient  en  législation,  on  ne  peut  admet- 
tre que  la  jurisprudence  se  substitue  à  la  loi.  Indépen- 
datnment  de  toute  considération  d'équité,  nous  croyons 
cette  jurisprudence  à  Tabri  de  la  crilicpie  ;  loin  de 
porter  atteinte  à  l'article  2279,  elle  se  borne  à  en  faire 
une  saine  application.  Car  ce  n'est  pas  une  possession 
quelconque  que  le  législateur  a  entendu  proléger,  mais 
seulement  celle  (pii  se  révèle  avec  ses  véritables  carac- 
tères essentiels,  et  notamment  \'(iui}uus  douniii. 

Il  serait  impossible  d'indiiiner  toutes  les  circonstances 
de  nalni'e  à   donner  à  la  p(jssessioii   un  caractère  équi- 

i.  De  Folleville.  Tr.  de  lu  jiossessiou  des  meubles,  n.  56. 
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voqiie.  Celles  qu'on  relève  ne  peuvent  servir  qu'à  titre 
d'exemple,  car  il  est  impossible  de  donner  aux  juges  des 
règles  strictes  et  absolues  dans  une  matière  oij  l'examen 
des  faits  a  la  plus  grande  importance.  Nous  nous  bor- 
nons à  relever,  dans  les  espèces  soumises  aux  tribu- 
naux, celles  de  ces  circonstances  les  plus  remarquables 
et  qui  se  [)résentent  le  plus  souvent  en  pratique. 

Nous  avons  tout  d'abord  en  vue  l'habitation  en  com- 
mun. La  communauté  d'habitation  entre  les  époux,  le 
maître  et  le  serviteur,  le  concubin  et  la  maîtresse,  le 
voyageur  et  l'aubergiste,  est  de  nature  à  rendre  suspecte 
la  possession  invoquée  par  le  prétendu  donataii'e.  Rien 
de  plus  facile  en  effet,  pour  la  personne  qui  habite  en 
commun  avec  une  autre,  que  de  profiter  de  son  décès 
pour  faire  main  basse  sur  son  argent  comptant  et  ses 
titres  au  porteur;  elle  aura  ensuite  beau  jeu  à  alléguer 
un  don  manuel.  Admettre  sans  contrôle  cette  allégation, 
c'eût  été  encourager  le  vol  et  l'abus  de  confiance.  Mais, 
d'autre  part,  il  se  peut  qu'il  y  ait  eu,  dans  la  réalité  des 
faits,  une  libéralité;  aussi  doit  on  laisser  au  prétendu 
donataire  la  faculté  de  prouver  qu'il  a  eu  une  possession 
propre  et  distincte  de  celle  du  défunt. 

C'est  ce  qui  explique  ({u'à  première  vue  les  solutions 
de  la  jurisprudence  sur  ce  point  peuvent  paraître  con- 
tradictoires. De  nombreux  arrêts  ont  reconnu  que  la 
communauté  d'habitation  rend  équivoque  la  possession 
du    prétendu    donataire   :    «    Attendu,    dit   la   Cour   de 
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Lyon  (1),  que  si  en  l'ail  de  meubles  la  possession  vaut 
titre,  c'est  à  la  couclition  que  celte  possession  soit  réfçu- 
lière,  et  dès  lors  ni  équivoque,  ni  clandestine,  ni  pré- 
caire ;  attendu  que  la  communauté  d'habitation  qui  exis- 
tait entre...  donne  à  la  posscî^sion  alléguée  un  caractère 
équivoque  et  incertain  (2)  d.  Mais  elle  ne  produit  pas 
nécessairement  cet  effet;  certains  arrêts  reconnaissent  le 
droit  du  donataire,  les  soupçons  que  fait  naître  la  coha- 
bitation étant  combattus  par  des  faits  décisifs.  Ainsi  un 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation 
du  13  décembre  1894  (3)  considère  :  «  Que  la  com- 
munauté d'habitation  n'est  pas  un  élément  juridique 
rendant,  à  lui  seul  et  de  plein  droit,  la  possession  équi- 
voque; qu'elle  n'est  qu'un  élément  de  fait  dont  l'apijré- 
cialion,  au  point  de  vue  du  caractère  de  la  possession, 
appartient  souverainement  aux  juges  du  fait  ».  C'est 
donc  en  définitive  aux  juges  qu'il  appartient  de  décider, 
d'après  les  faits  de  la  cause,  si  la  communauté  dhabila- 
tion  rend  la  possession  équivoque  ou  si  elle  ne  fait  pas 
obstacle  à  l'application  de  l'art.  2279. 

L'encaissement  des  coupons  et  arrérages  des  titres 
prétendus  donnés,  pourra  souvent  aussi  servir  à  quali- 
fier la  possession  du  soi-disant  donataire. 

Et  d'abord  s'il  est  prouvé,  par  les  registres  et  papiei's 

1.  Lyon,  5  janvier  189!.  D.  92.  2.  509. 

2.  Dans  le  môme  sens  :  Gass.,  24  avril  1866.   D.  66   1.   437.  — 
Lyon,  23  juillet  1897.  D.  97.  2.  343. 

3.  Cass..  13déc.  1894.  Pand.  pér.,  95.  1.  ir)9. 
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domestiques  du  défunt,  que  jusqu'à  sa  mort  il  a  régu- 
lièrement encaissé  lui-même  les  coupons  tles  titres  qui 
se  trouvent  actuellement  entre  les  mains  du  prétendu 
donataire  il  est  assez  vraisemblable  que  la  possession  de 
ce  dernier  n'est  pas  fondée  sur  un  don  manuel  (1).  11  a 
été  jugé  cependant  que  l'allégation  d'un  don  manuel, 
par  celui  qui  se  trouve  possesseur  de  titres  au  porteur 
qu'on  s'attendait  à  trouver  dans  les  valeurs  d'une  suc- 
cession, n'est  pas  invi'aisemblable  par  cela  seul  que  le 
défunt  aurait  joui  juscju'à  son  décès  des  arrérages  des 
titres;  et  qu'on  peut  considérer  comme  justifiant  une 
semblable  allégation  la  bonne  réputation  du  prétendu 
donataire,  et  cette  circonstance  que,  contre  son  habi- 
tude, le  donateur,  en  remettant  les  titres,  n'aurait 
exigé  aucun  récépissé  (2).  La  piésomption  de  détourne- 
ment, l'équivoque  pesant  sur  la  possession  du  prétendu 
donataire,  étaient,  dans  l'espèce,  combattus  par  des 
présomptions  contraires,  qui  ont  paru  décisives  aux 
juges  11  y  a  là  toujours  une  question  de  fait  laissée  à 
l'appréciation  des  tribunaux. 

Le  fait  de  l'encaissement  des  coupons  échus  après  le 
décès  du  donateur  n'a  pas  moins  d'importance  au  point 
de  vue  des  caractères  de  la  possession.  Si  le  prétendu 
donataire  les  a  touchés  régulièrement,  il  s'est  comporté 
comme  un  propriétaire,  il  a  Vanimas  dominl.  Mais  si,   au 

1.  Bordeaux,  19  mars  1868.  D.  68.  2.  222.  Toulouse,  10  mai 
1881.  D.  82.  1.  433. 

2.  Paris,  8  déc.  18oi.  D.  52.  2.  271. 
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lieu  de  les  toucher  ouvertement,  il  cherche  des  moyens 
détournés  pour  y  arriver  ou  même  s'en  abstient,  il  mon- 
tre qu'il  n'a  pas  confiance  dans  son  titre,  il  se  conduit 
plutôt  comme  un  voleur  qui  cherche  à  dissimuler  le  fruit 
de  son  délit,  que  comme  un  propriétaire  sûr  de  son  droit. 
Sa  possession  est  équivoque,  et  il  ne  peut  invoquer  l'art. 
2i279  (i). 

On  peut  trouver,  dans  l'attitude  du  détenteur  après  le 
décès  du  prétendu  donateur,  d'autres  circonstances  de 
nature  à  rendre  équivoque  sa  possession.  Ainsi,  appelé  à 
l'inventaire  comme  héritier  ou  comme  gardien  des  scel- 
lés, il  a  gardé  le  silence  sur  la  donation  dont  il  se  pré- 
tend gratifié.  Ou  bien,  après  avoir  nié  l'existence  d'un 
don  manuel  à  son  profit,  il  ne  s'est  décidé  à  l'avouer 
qu'api'ès  une  plainte  en  détournement  déposée  contre 
lui,  ou  au  momentoù  une  |)er(inisilion  allait  avoir  lieu  (2). 
Lorsque  ces  différents  taits  seront  établis,  les  juges 
reconnaîtront  généralement  la  possession  équivoque. 

On  doit  aussi  considérer  comme  n'ayant  qu'une  posses- 
sion équivoque,  les  personnes  qui  détiennent  lesobjets  liti- 
gieux en  vertu  dun  titre  autre  (pie  celui  de  propriétaire. 
En  d'autres  termes  le  possesseur  d'un  objet  mobilier  an- 
noncé comme  ayant  ét(;  donné  manuellement,  n'en  est  pré- 
sumé propriétaire  (juautaiit  (pi'il  n'y  a  pas  dans  sa  [>er- 

1.  Paris,  23  mars  1876.  D.  77.  2.  9.  —  Tuulous<\  iS  mai  1881 
sous  Cass.  1.3  mars  1882.  D.  82.  1.  433. 

2.  Amiens,  28  juillet  1879,  S.  80.  2.  107.  Cass.  10  mai  1892. 
S.  94.  1.  79. 
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sonne  une  autre  qualité  apparente  pour  posséder.  Ainsi 
une  veuve  ne  pourra  se  contenter,  pour  prouver  un  préten- 
du don  manu.'!,  d'alléguer  sa  possession  ;  sa  possession  est 
équivoque,  car  elle  peut  posséder  comme  commune  en 
biens,  comme  usufruitière  (l).  Tel  est  aussi  le  cas  d'un 
aubergiste,  relativement  aux  objets  mobiliers  laissés  par 
une  personne  décédée  dans  son  hôtellerie  (2j.  Remar- 
quons que  la  possession  de  l'aubergiste  est  considérée 
comme  équivoque,  soit  à  raison  de  la  communauté  d'ha- 
bitation, soit  à  raison  de  sa  profession  qui  l'oblige  à  con- 
server les  meubles  déposés  chez  lui  ;  sa  possession  peut 
aussi  être  considérée  comme  précaire.  Voilà  bien  des 
motifs  de  lui  refuser  la  protection  de  l'art.  2579.  Le  tri- 
bunal civil  de  la  Seine  a  jugé  le  17  juin  1899  (3)  que  le 
fait  par  une  personne  d'avoir  soigné  l'auteur  du  don 
manuel  pendant  sa  dernière  maladie,  ne  rend  pas  par 
lui-même  sa  possession  équivoque,  alors  que  l'intention 
libérale  du  défunt  se  dégage  des  faits  de  la  cause,  ainsi 
que  le  désintéressement  du  donataire  ;  cette  solution 
réserve  l'application  de  l'art.  909  C.  c. 

2°)  Pas  plus  que  la  possession  équivoque,  la  possession 
précaire  ne  saurait  valoir  titre  de  propriété.  Cette  solu- 
tion est  admise  par  les  auteurs  et  la  jurisprudence,  et 
peut  se  justifier  de  différentes  laçons,  suivant  le  système 
adopté  sur  le  fondement  jui'idique  de  l'art.  2279. 

1.  Trib.  Florac,  29  juin  1849.  D.  49.  5.  120. 

2.  Bourges,  30  juillet  1828.  U.  28.  2,  255. 

3.  Pand.pér.,  1900.  2.   340. 
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Les  auteurs  qui  y  voieut  une  pi'escriplioii  iuslanlanée, 
appliquent  simpleuienl  l'art.  2:229  aux  teruies  duquel  la 
possession  ne  peut  couduii-e  à  lusucajjion,  (pi'à  la  con- 
dition d'être  à  titre  de  propriétaire.  Pour  les  autres  la 
précarité  n'est  pas  un  simple  vice  de  la  possession,  elle 
est  exclusive  de  toute  possession  proprement  dite;  par 
suite  il  ne  saurait  être  question  pour  un  détenteur  à  titre 
précaire  il'invoquer  une  maxime  (jui  [)rotège  la  posses- 
sion (1).  Pour  la  jurisprudence,  établir  le  caractère  pré- 
caire de  la  possession,  c'est  faire  la  preuve  contraire  de 
la  présomption  posée  par  l'art.  2279.  Pourvu  que  l'on 
s'accorde  en  définitive  à  reconnaître  qu'au  cas  de  posses- 
sion précaire,  on  est  en  dehors  de  la  règle  del'art.  2279, 
peu  importe  la  voie  par  laquelle  on  y  arrive. 

Cependant  on  a  voulu,  [)our  justifier  cette  solution, 
donner  une  explication  (|ui  uous  semble  conduire  à  des 
résultats  qui  la  condamnent.  Si  le  possesseur  précaire  ne 
peut  invoquer  la  maxime  :  lui  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre,  c'est,  a-t-on  dit,  qu'elle  ne  fait  obstacle  qu'à 
l'action  en  revendication,  elle  n'est  d'aucun  secours  à 
celui  qui  est  tenu  d'une  obligation  personnelle  de  reeli- 
tuer.  Gela  revientà  dire  que  le  détenteur  précaire  poui'ra 
repousser  l'action  en  revendicaliou.  mais  succombera 
nécessairemeni  dans  Tactiou  personnelle  (2).  Nouscroyons 
que  l'on  a  tort  île  l'efuser  au  propriélaii-e  la  l'cvcu- 
dication  contre  le  détenteur  [)récaire.    La  possession  Cjue 

1.  IM.iniol,  note  1).  92.  2.  441. 

2.  Aiil)ry  et  Rau,  o-^éd..  t    2"î<183.'»». 
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protège  l'art.  2579  est  la  possesion  au  sens  juridique  du 
mot,  la  possession  avec  Vanimus  domini  -.  dès  lors  le 
simple  détenteur  précaire  ne  saurait  se  prévaloir  de 
l'art.  2279,  et  la  revendication  doit  réussir  contre  lui. 
L'intérêt  pratique  de  laquestion  apparaît  lorsque  l'action 
personnelle  en  restitution  est  prescrite.  En  effet  l'action 
réelle  en  revendication  ne  peut  pas  se  prescrire  par  le 
non  usage,  et  d'autre  part  le  possesseur  précaire  ne  peut 
pas  usucaper.  Le  détenteur  précaire  pourra  donc  être 
poursuivi  avec  succès  même  après 30  ans  (1). 

M.  de  Folleville  (2),  tout  en  admettant  comme  nous 
que  l'action  en  revendication  est  possible  contre  le  déten- 
teur précaire,  semble  n'avoir  pas  aperçu  l'intérêt  qu'il  y 
a  à  le  reconnaître  :  «  Celui  qui  est  tenu  d'une  obligation 
personnelle  de  restituer,  dit  cet  auteur,  ne  peut  invo- 
quer l'art.  2279  pour  se  soustraire  à  la  revendication.  A 
quoi  cela  lui  servirait-il  d'ailleurs  puisque,  à  supposer 
qu'il  repousse  la  revendication  en  invoquant  la  maxime 
«  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  »,  le  deman- 
deur aurait  toujours  la  ressource  d'obtenir  la  restitu- 
tion au  moyen  de  l'action  personnelle  fondée  sur  l'obli- 
gation originaire.  11  n'y  a  dès  lors  aucun  intérêt  à 
contraindre  le  revendiquant  à  abandonner  son  action 
réelle  pour  en  former  une  autre  tendant  au  même  but, 
la  restitution  de  la  chose  réclamée.  » 

Tout  en  partageant  notre  opinion   sur  cette   question, 

1.  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier  n.  83-4-833. 

2.  De  l'oUeville,  Possession  des  meubles  s  n.  32. 
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^I.  Laurt'nt  (1)  dit  que  la  solution  coniraii'e  peut  se 
soutenir  dans  la  subtilité  du  droit.  Il  biàuie  la  jurispru- 
dence française,  et  montre  que  la  jurisprudence  belge 
est  plus  conforme  aux  principes.  La  Cour  de  Cassation 
de  Belgique  décide  qu'il  n'y  a  point  de  possession  valant 
titre,  s'il  y  a  détention  pour  autrui,  et  non  à  titre  de 
propriétaire. 

Dans  le  doute,  ondoit  présumer  que  la  possc^ssion  est 
à  titre  de  propriétaire.  Ceux  qui  voient  dans  l'art.  2 '279 
une  prescription  instantanée,  font  simplement  applica- 
tion de  la  règle  posée  par  l'art.  2230  :  on  est  toujours 
présumé  posséder  pour  soi  et  à  titre  de  [)ropriétaire. 
Pour  ceux  qui  refusent  détendre  en  matière  mobilière 
une  présomption  établie  pour  la  preuve  de  la  possession 
requise  pour  prescrire  en  matière  immobilière,  le  droit 
commun  justifie  cette  solution.  Les  principes  généraux 
de  la  preuve  indiquent  que  c'est  au  demandeur  qui  allè- 
gue la  précarité  de  la  possession  du  défendeur  à  en  faire 
la  preuve  (2). 

Cette  preuve  se  fait  conformément  au  droit  commun  ; 
les  art.  1341  et  1348  C.  civ.  sont  applicables  à  la  preuve 
du  contrat  de  dépôt,  de  louage,  de  commodat  ou  de  gage 
que  le  demandeur  prétend  être  intervenu  enti-e  le  posses- 
seur et  lui  (3).  En  principe,  il  faudra  donc  un  écrit  au-des- 

1.  Laurent,  t.  3:2,  n.  344. 

2.  Cass.,  3  août  1890.  D.  91.  1.  21.  —  .\ubry  etRan.  t.  2.  p.  135, 
I  183.  —  Laurent,  t.  32,  n.  547. 

3.  Pau,  6  mai  1879.  I).  80.2.  197.  -  l'aris,  19  déc.  io71.  D.  73. 
2.  131. 
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sus  de  130  fr.  et  la  [)reuve  par  témoins  ou  présomptions 
ne  sera  admise  qu'accompagnée  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Ce  commencement  de  preuve  par  écrit 
pourra  être  puisé  dans  un  interrogatoiresur  faits  et  arti- 
cles, pourvu  que  «  les  déclarations,  les  contradictions 
et  les  réticences  de  l'interrogé  rendent  vraisemblable  le 
fait  allégué  »  (1). 

On  a  prétendu,  pour  écarter  la  nécessité  d'un  écrit,  que 
le  dépositaire  par  exemple,  qui  refusait  de  restituer  l'ob- 
jet déposé,  commettait  un  abus  de  confiance,  et  que  la 
preuve  de  ce  délit  devait  pouvoir  se  faire  par  témoins 
ou  par  présomptions,  cotnme  en  toute  autre  matière 
pénale  ?  C'est  oublier  que,  pour  qu'il  y  ait  abus  de  con- 
fiance il  faut  commencer  par  prouver  qu'il  y  a  eu  dépôt  ; 
or  cette  preuve  ne  peut  se  faire  que  conformément  aux 
règles  du  droit  civil  (2). 

lia  été  jugé  que  la  précarité  de  la  possession  pouvait 
être  établie  par  témoins  ou  par  présotnptions,  quand  le 
demandeur  n'allègue  pas  qu'elle  a  sa  source  dans  un  con- 
trat (3).  Aubry  et  Rau  (4)  disent  de  môme  qu"à  part  le 
cas  où  le  demandeur  se  fonde  sur  un  contrat  pour  établir 
la  précarité  de  la  possession,  la  preuve  de  cette  préca- 
rité peut  être  faite  par  tous  les  moyens.  Mais  on  peut 
répondre  que  dans  ces  différents  cas,  il  y  a  plutôt  équi- 

1.  Dijon,  12  mai  1876.  D.  77.  2.  129. 

2.  Dijon,  14  juillet  1879.  S.  79.  2.  261. 

3.  Cass.,  5  août  1890.  D.  91. 1.  21. 

4.  Aubry,  et  Rau,  t.  2,  p.  155,  §  183,  texte  el  notes  27  et  28. 
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voque  sur  la  nature  de  la  possession  que  précarité  pro- 
prement dite. 

S*'  La  possession  qui  a  pour  origine  un  délit  ne  vaut 
pas  davantage  titre  de  propriété  que  la  possession  pré- 
caire. Le  possesseur  qui  est  entré  en  possession  au  uioyen 
diiii  délit,  ne  peut  invoquer  l'art.  2279  ;  cet  article  ne 
t'ait  obstacle  qu'à  la  revendication  et  non  aux  actions 
persounelles  qui  naisseut  d'un  délit.  IMur  la  jurispru- 
dence, il  y  a  une  autre  explication  :  faire  la  preuve  du 
délit,  c'est  faire  la  preuve  contraire  de  la  présomption 
simple  posée  par  l'art.  2279  (1). 

La  preuve  du  délit  doit  être  faite  par  le  demandeur, 
soit  parce  que  la  fraude  ne  se  présume  pas,  soit  que  la 
situation  de  défendeur  du  détenteur  lui  confère  l'avan- 
tage d'avoii'  le  rôle  passif.  Cette  preuve  pourra  être  faite 
par  tous  les  moyens  puisqu'il  s'agit  de  faits  dont  il  a  été 
évidemment  impossiblede  se  procurer  une  preuve  écrite. 
Les  juges  qui  statuent  sur  l'origine  de  la  possession 
comme  sur  ses  caractères,  font  une  appréciation  de  faits 
et  de  circonstances,  qui  échappe  au  contrôle  de  la  Cour 
de  cassation.  Celle-ci  l'a  reconnu  en  maints  arrêts  (2). 

En  résumé,  le  bénéficiaire  d  un  don  manuel,  qui  est 
en  [)ossessiou,  n'a  pas  à  en  faire  la  preuve  ;  il  n"a  qu'à 
se  retrancher  dei'rière  la  maxime  de  l'art.  2279.  C'est  à 
celui  (jui  prétend  que  sa  possession  est  vicieuse  et  ne  lui 
peiinet  pas  d'invocjuer  cet  article,  à  le  |)rouver. 

1.  Nancy,  30  déc.  18'Jf.  D.  1)2.  2.  441. 

2.  Cass.,  24  avril  ISCf,  IJ.  CG.  t.  347.  —18  déc.  1894.  I).  95.  1. 
364 
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C)  La  possession  du   donataire  n'est  pas  constante  en  fait, 
elle  n'est  connue  que  par  l'aoeu  qu'il  en  fait. 

Nous  recherchons  quelle  est  la  preuve  à  faire  par  le 
donataire  qui  veut  prouver  le  don  manuel  dont  il  se  pré- 
tend gratifié,  et  nous  avons  examiné  sa  situation  dans  la 
double  hypothèse  où  il  est  en  possession  et  où  il  n'est 
pas  en  possession.  Il  se  présentera  souvent  une  situation 
intermédiaire  :  le  donataire  est  en  possession,  mais  sa 
possession  est  inconnue  des  héritiers.  Les  héritiers  ont 
conslaté  des  détournements  de  valeurs  mobilières,  ils 
soupçonnent  bien  quel  en  est  l'auteur,  mais  ils  n'en  ont 
pas  de  preuves  certaines.  Cependant  ils  doivent,  pour 
réussir  dans  leur  action  en  restitution,  commencer 
nécessairement  par  prouver  que  le  ilél'endeur  est  en  pos- 
session des  objets  réclamés  ;  bien  souvent  ils  seront 
réduits  à  l'interroger  sur  faits  et  articles  pour  provoquer 
son  aveu. 

Si  le  défendeur  se  borne  à  reconnaître  qu'il  a  en  sa 
possession  les  objels  litigieux,  sans  faire  connaître  qu'il 
les  a  reçus  à  titre  de  don  manuel,  sa  situation  est  la 
même  que  celle  qui  a  été  étudiée  au  paragraphe  précé- 
dent. Il  est  en  possession,  il  est  protégé  par  l'art.  2279  ; 
ce  sera  donc  au  demandeurà  établir  qu'il  est  tenu  d'une 
obligation  personnelle  de  restituer  fondée  sur  ce  que  sa 
possession  a  pour  origine  un  contrat  ou  un  délit. 

Mais  généralement  le  défendeur  ne  se  bornera  pas  à 

répondre  :  possideo  quiapossideo.  Son  silence  sur  l'origine 
Cardon  H 
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de  sa  possession,  son  refus  de  la  préciser,  ne  manque- 
raient pas  d'amener  des  doutes  dans  Tespi-it  du  juge  qui 
serait  conduit  à  penser  qu'elle  procède  d'un  délit,  ou 
tout  au  moins  qu'elle  est  équivoque,  ce  qui  écarterait  l'ap- 
plication de  l'art.  2279.  Le  plus  souvent  donc  le  défen- 
deur répondra  qu'il  possède,  mais  par  l'effet  d'un  don 
manuel.  Il  y  a  lieu,  en  présence  de  ces  déclarations,  de 
se  poser  les  deux  questions  suivantes.  Constituent-elles 
un  aveu  indivisible  dans  le  sens  de  l'art.  l.SoG  C.  civ.  ? 
en  cas  d'affirmative,  en  quoi  la  situation  du  [lossesseur 
s'en  trouve-t-elle  modifiée  ? 

Indiquant  la  force  probante  de  l'aveu  judiciaire,  l'art. 
1356  dispose  qu'il  fait  pleine  foi  contre  celui  qu'il  Ta  fait, 
et  qu'il  ne  peut  être  divisé  contre  lui.  Pour  préciser  la 
règle,  il  faut,  avec  les  auteurs,  distinguer  trois  sortes 
d'aveux  :  l'aveu  pur  et  simple,  l'aveu  qualifié  et  l'aveu 
complexe.  (I). 

L'aveu  est  pur  et  simple  lorsque  l'une  des  parties 
reconnaît  entièrement  le  fait  tel  qu'il  est  allégué  par  son 
adversaire. 

L'aveu  est  qualifié  lorsque  la  partie  dont  il  émane  ne 
reconnaît  le  fait  allégué  par  l'autre  que  sous  certaines 
modifications  qui  en  allèrent  Tessence  ou  la  nature 
juridique. 

L'aveu  complexe  est  celui  j)ar  lequel  l'assurant,  tout 
en  reconnaissant  sans  modifications  le  fait  allégué  contre 

1.  Aul»ry.  pt  Rnu.  t.  H,  |    IIW .  —  Domolombo.  t.    W.  n    oOfi  et  s. 
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lui,  ard'cLiIe  en  même  temps  un  nouveau  fait  dont  le 
résultat  serait  de  créer  une  exception  à  son  profit. 

11  est  sans  difficulté  que  l'aveu  pur  et  simple  est  indi- 
visible. Pour  l'aveu  qualifié  et  pour  l'aveu  complexe  il 
n'en  est  plus  de  même  ;  la  partie  qui  entend  se  prévaloir 
d'un  tel  aveu  peut-elle  tenir  pour  constant  le  fait  princi- 
pal, tout  en  rejetant  les  déclarations  accessoires  qui 
accompagnent  cet  aveu? 

L'aveu  qualifié  est  indivisible  ;  l'adversaire  doit  l'ac- 
cepter tel  quel,  et  alors  la  preuve  n'est  faite  que  dans  les 
termes  et  les  limites  que  l'avouant  y  a  posés  ;  il  ne  peut 
le  diviser,  en  retenant  ce  qui  est  à  son  avantage,  et  en 
rejetant  ce  qui  lui  est  contraire. 

L'aveu  complexe  est  également  indivisible,  suivant 
l'opinion  générale  (1),  lorsqu'il  y  a  connexité  entre  le 
fait  principal  et  le  fait  nouveau,  c'est-à-dire  lorsque  la 
déclaration  accessoire  que  renferme  l'aveu,  se  rattache, 
comme  une  suite  naturelle,  au  fait  principal  dont  elle 
suppose  nécessairement  l'existence.  Il  en  est  ainsi  par 
exemple  lorsqu'une  personne,  assignée  en  paiement 
d'une  dette,  reconnaît  cette  dette  mais  allègue  en  même 
temps  qu'elle  s'en  est  libérée.  Au  contraire  lorsqu'il  n'y 
a  aucune  connexité  entre  les  faits  compris  dans  l'aveu, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  quon  le  divise,  car  en  réalité  un 
aveu  portant  sur  deux  faits  distincts  n'est  pas  un  aveu 
unique.  Ainsi  l'aveu  par  lequel  une  personne,  en  recon- 

1.  Cass.,  19  janvier  1874.  D.  74.  1.  141.  —  9  déc.  1884.  D.  85. 
1.  365.  —  Aubrv  et  Haii  et  Demolomljc,  loc.  cit. 
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naissant  une  detle,  ajoute  qu'elle  est  compensée  par  une 
créance  existant  à  son  profil,  peut  être  divisé. 

Faisons  l'appiicalion  de  celte  théorie  à  notre  matière. 

Et  d'abord  faut-il  voir  dans  l'aven  de  celui  qui  recon- 
naît posséder  un  objet  mais  déclare  le  pt)sséder  par  l'ef- 
tét  d'un  don  manuel,  un  aveu  qualifié  ou  un  aveu  com- 
plexe ?  C'est,  à  notre  avis,  un  aveu  cpialili  '.  La  |)ré- 
tention  du  demandeur  est  en  effet  d'établir  que  le 
défendeur  a  reçu  de  \u\  ou  de  son  auteur,  à  titre  pré- 
caire, un  objet,  qu'il  doit  lui  restituer.  Le  défendeur 
avoue  bien  avoir  reçu  cet  ol)jet,  mais  il  déclare  que  ce 
n'est  pas  à  titre  précaire,  mais  à  titre  de  donation,  et 
il  prétend  le  conserver.  Par  suite  son  aveu  porte  bien 
sur  le  fait  principal,  la  remise  de  la  chose,  (ju'il  s'agis- 
sait de  prouver,  mais  il  est  accompagné  de  modifications 
qui  altèrent  la  nature  juridique  de  ce  fait,  puisqu'elles 
en  font  une  donation  au  lieu  d"un  contrat  à  titre  pré- 
caire. Tels  sont  bien  les  caractères  que  nous  avons  recon- 
nus à  l'aveu  qualifié.  Dès  lors  que  nous  voyons  dans 
cet  aveu  un  aveu  qualifié,  il  faut  le  déclarer  sans  hésiter 
indivisible. 

Mais  quel  avantage  le  bénéficiaire  d'un  don  manuel 
va-t-il  retirer  de  l'indivisibilité  de  son  aveu  ? 

11  est  tout  d'abord  hors  de  doute  que  le  défendeur  ne 
peut  invoquer  le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu 
lorsque  le  fait  reconnu  est  prouvé  indépendamment  de 
l'aveu.  Comment  pourrait-on  opposer  au  demandeur  l'in- 
divisibilité d'un  aveu  dont  il  ne  pi'ofite  pas?  Les  auteurs 
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sont  unanimes  à  constater  (jue  le  principe  de  l'indivisi- 
bilité de  l'aveu  ne  s'applique  pas  lorsque  l'aveu  n'est  pas 
la  seule  preuve  produite,  et  la  jurisprudence  Fa  reconnu 
dans  maints  arrêts  (I).  Cette  limitation  au  principe  de 
l'indivisibilité  de  l'aveu  a  acquis,  comme  on  l'a  fait 
remarquer  (2),  une  grande  importance  depuis  la  loi  du 
15  juin  1872  sur  la  perte  des  titres  au  porteur.  Le 
demandeur  n'aura  (ju'à  faire  opposition  sur  les  titres 
détournés;  dès  lors  le  défendeur  ne  pourra  en  profiter 
sans  se  faire  connaître.  11  sera  donc  rare  maintenant  que 
l'aveu  du  défendeur  soit  la  preuve  unique  et  par  suite  on 
sera  généralement  hors  des  cas  d'application  de  l'ar- 
ticle 1356.  Nous  supposons  donc  qu'il  n'est  apporté 
d'autre  preuve  de  la  possession  du  défendeur  que  son 
propre  aveu.  Un  tel  aveu  est  indivisible.  Mais  est-ce  à 
dire  que  le  demandeur  ne  peut  pas  faire  la  preuve,  à 
rencontre  de  Taveu,  que  la  donation  manuelle  n'a  pas 
eu  lieu  ? 

Deux  opinions  se  sont  fait  jour  sur  la  question.  Sui- 
vant l'une,  le  principe  que  l'aveu  est  indivisible  s'oppose 
à  ce  que  l'on  puisse  contester  l'une  quelconque  des  allé- 
gations qu'il  renferme;  admettre  certaines  de  ces  allé- 
gations et  les  tenir  pour  prouvées,  et  rejeter  les  autres, 
ce  serait  diviser  l'aveu,  ce  serait  violer  la  règle  de  l'art. 
1356.   Laurent  enseigne  ce  système,  lorsqu'il  expose  la 

1.  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  t.  7,  §  751,  note  40.  —  Laurent, 
t.  12,  n   289.  —  Cass.,  10  nov.  1879.  D.  80.  1.  391 

2.  Colin,  p.  971,  note  1. 
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théorie  des  dons  manuels  (iV  Mais  il  semble  bien  avoir 
abandonné  sa  première  opinion  Ioi'S(in"il  expose  la  théo- 
rie générale  de  l'indivisibilité  de  l'aven.  Après  avoir  éta- 
bli le  principe  que  l'aveu  est  indivisible  :  «  Est-ce  à  dire, 
ajoute-t-il,  que  celui  qui  a  intérêt  à  se  prévaloir  de  la 
déclaration  principale,  ne  puisse  pas  combattre  la  décla- 
ration accessoire.  Ce  n'est  pas  là  diviser  l'aveu.  On  divise 
Taveu  quand  on  rejette  purement  et  simplement  une 
partie  de  ia  déclaration  pour  s'en  tenir  à  l'autre.  On  ne 
divise  pas  l'aveu  quand  on  demaude  à  le  combattre  <lans 
un  de  ses  éléments.   » 

Nous  croyons  cette  seconde  opinion  plus  conforme  à 
la  logique  et  aussi  à  la  morale.  A  la  morale  d'abord  ;  ce 
serait  encourager  la  fraude  (jue  de  donner  aux  voleurs  le 
moyen  de  jouir,  sans  èti-e  inquiétés,  de  leurs  détourne- 
ments, en  cachiiut  les  objets  dérobés  de  telle  manière 
qu'on  ne  put  connaître  leur  possession  que  parleur  aveu. 
D'ailleurs  si  l'aveu  fait  foi,  ce  n'est  que  comme  déclara- 
tion de  la  véi'ité  ;  il  serait  contradictoire  dès  lors  d'écar- 
tei'  la  preuve  de  la  fausseté  d'une  déclaration  contenue 
tlans  l'aNc'u.  Enlîu  où  trouver  le  fondement  de  cette  pré- 
som|)tion  de  vérité  n'admettant  pas  la  preuve  contraire, 
(jue  Ton  veut  attacher  à  l'aveu  ;  comment  peut-on  conce- 
voii-  que  !a  déclai-alion  d'un  intéressé  puisse  créer  à  son 
profit  une  pi-ésomptiou  absohu'.  Il  semblerait  il'autant 
plus  illoi;ique  de  refuser  à  liuléressé   le  dioit  de  contes- 

1.  Laurent,  l.  [2,  n.  :28.S.    - Ikiudry-I.acanlineric  et  Colin,  p.  503. 
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1er  l'aveu  fail  par  son  adversaire  que  celui-ci  peut,  dans 
certains  cas,  revenir  sur  ses  déclarations.  Le  but  que 
s'est  proposé  le  législateur,  en  établissant  la  règle  de 
rinidvisibilité  de  l'aveu,  va  nous  délimiter  sa  portée. 
«  Or,  comme  le  disent  Aubry  et  Rau  (1),  le  principe  de 
l'indivisibilité  de  l'aveu  a  pour  unique  objet  d'empêcher 
que  l'on  ne  puisse  intervertir  la  position  des  parties,  en 
ce  qui  concerne  la  charge  de  la  preuve.  De  même  que  la 
partie  au  profit  de  laquelle  le  fait  principal  a  été  reconnu 
se  trouve  affranchie  de  l'obligation  de  le  prouver,  de 
même  aussi  la  partie  ([ui  a  fait  l'aveu,  doit  être  dispen- 
sée de  prouver  les  déclarations  accessoires  qu'il  renferme, 
puisqu'autrement  elle  serait  privée  de  l'avantage  que  lui 
donnait  sa  position  de  défenderesse  à  la  demande  ou  à 
l'exception.  Mais  on  donnerait  au  principe  dont  s'agit 
une  extension  contraire  à  la  raison,  si  l'on  interdisait  à 
celui  qui  se  prévaut  d'un  aveu  indivisible,  la  faculté  de 
prouver  la  fausseté  des  déclarations  accessoires  qui  lui 
seraient  contraires.  » 

Donc  la  véritable  portée  du  principe  de  l'indivisibilité 
de  l'aveu  est  celle-ci.  Il  signifie  que  l'aveu  fait  par  le 
donataire  le  dispense  de  prouver  la  donation  qu'il  allè- 
gue, comine  base  de  sa  possession.  Ledonataire  peut  s'op- 
poser à  ce  que  le  demandeur  tienne  pour  constant  le 
fait  avoué  de  la  possession,  en  rejetant  purement  et 
simplement    le   fait  de    la  donation.  Ce  serait  là  diviser 

4.  Aubry  et  Rau  t.  8,  751.  note  3ô,  p.  178. 
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l'aveu.  Mais  ce  principe  ne  s'oppose  nnllement  à  ce 
que  le  demandeur  puisse  faire  la  preuve  que  l'aveu  est 
mensonger,  eldémontrerTorigine  précaire  ou  déliclueuse 
de  la  possession.  Cen'est  plus  diviser  l'aveu  c'est  faire  la 
preuve  de  son  inexactitude  partielle. 

Cette  preuve,  comment  le  demandeur  devra-t-il  la 
faire  ? 

Toujours  d'après  les  principes  de  droit  commun.  S'il 
prétend  que  le  possesseur  n'est  qu'un  possesseur  pré- 
caire, il  devra  en  principe  en  rapporter  une  preuve 
écrite,  lorsqu'il  s'agira  de  plus  de  150  fr.  S'il  soutient 
que  la  possession  du  détenteur  a  une  origine  délictueuse, 
il  pourra  prouver  l'existence  de  ce  délit  par  tous  les 
moyens  possibles.  Le  demandeur  pourra  même  tirer 
argument  des  conditions  dans  lesquelles  a  été  fait  l'aveu, 
par  exemple  île  sa  tardiveté,  ou  bien  de  son  invraisem- 
blance, ou  des  contradictions  qu'il  renferme;  tous  les 
moyens  de  preuve,  même  les  simples  présomptions, 
sont  en  effet  admissibles.  Faut-il,  comme  la  jurispru- 
dence, dire  que  ce  sont  là  des  exc<q)tions  au  [)rincipe  de 
l'indivisibilité  de  l'aveu?  c'est  |)arler  un  langage  impro- 
pre, quoiqu'au  fond  les  solutions  soient  les  mêmes. 
Nous  savons  qu'en  réalité  ce  n'est  pas  là  diviser  l'aveu, 
mais  faire  la  preuve  contraire  d'une  des  déclarations 
qu'il  renferme.  Ce  qu'il  y  a  seulement  de  -pécial  dans 
l'hypothèse,  c'est  que  l'adversaire  de  l'avouant  tire  pré- 
cisément argument  des  circonstances  et  des  modalités 
de  l'aveu  |)oui-  le  combattre 
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Nous  arrivons  donc  à  celle  conclusion  que  la  règle  de 
l'indivisibilité  de  l'aveu  n'a  d'au  Ire  effet  que  de  dis- 
penser le  défendeur  de  prouver  le  don  manuel  qu'il 
allègue.  Dès  lors  on  ne  voit  pas,  au  premier  abord,  l'in- 
térêt que  le  donataire  peut  avoir  à  invoquer  Fart.  1356 
C.  c,  alors  que  Tart.  2279  suffît  pour  lui  assurer  le 
même  avantage  de  la  situation  de  défendeur.  Il  faut 
reconnaître  que  le  plus  souvent  l'art.  13o6  ne  sera 
d'aucune  utilité  pour  le  donataire.  Néanmoins  il  est 
facile  de  voir  que  dans  certaines  hypothèses,  sa  situation 
s'en  trouvera  notablement  améliorée. 

Nous  avons  d'abord  en  vue  le  cas  où  il  s'agit  de 
prouver  que  le  don  manuel  a  été  fait  avec  dispense  de 
rapport.  Le  donataire,  sur  la  poursuite  de  ses  cohéri- 
tiers, reconnaît  qu'il  a  reçu  du  de  ciijus  de  la  main  à  la 
main  un  don,  mais  il  ajoute  que  ce  don  lui  a  été  fait  par 
préciput  et  hors  part.  Grâce  au  principe  de  Tindivisibi- 
lité  de  l'aveu,  il  n'aura  pas  à  faire  la  preuve  de  la  dis- 
pense de  rapport  (1).  L'art.  2279  l'aurait  bien  dispensé 
de  faire  la  preuve  du  don  manuel,  puisque  la  possession 
vaut  titre,   mais  elle  aurait  laissé  à  sa  charge  la  preuve 

4.  Mais  l'aveu  judiciaire  d'un  héritier  qui  reconnaît  avoir  reçu 
du  de  eu  jus  une  certaine  somme  à  titre  de  don  munuel  et  ajoute  que 
ce  don  a  déterminé  une  attribution  préciputaire  d'une  certaine 
somme  en  faveur  de  son  coliéritier,  cette  dernière  déclaration 
impliquant  selon  lui  le  caractère  préciputaire  du  don  fait  à  lui 
même,  ne  constitue  pas  un  aveu  indivisible.  La  dernière  déclara- 
tion est  en  effet  complètement  distincte  de  la  première  par  la  per- 
sonne qu'elle  intéresse,  par  son  objet  et  par  l'époque  à  laquelle  elle 
s'applique  (Cass.  14  nov.  99.  S.  1900.  1  455). 
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do  la  dispense  du  rapport.  Ainsi  l'avon  du  défendenr  a 
poni'  effet  de  renverser  les  rôles  an  point  île  vne  de  cette 
preuve  :  il  bénéficie  de  ce  que  le  demandeur  n'a  pu  faire 
la  preuve  directe  de  sa  possession  et  a  dû  recourir  à  son 
aveu. 

Il  est  une  seconde  hypothèse  dans  laquelle  le  défen- 
denr tirera  profit  du  principe  de  Tindivisibilité  de  l'aveu, 
c'est  lorsque,  détenteur  [irécaire  à  forigine,  il  déclare 
que  par  l'effet  d'une  donation  manuelle  opérée  brevi 
înanu,  il  est  devenu  propriétaire.  C'est  là  incontestable- 
ment un  aven  complexe  puisqu'il  porte  sur  deux  faits 
bien  distincts  à  tous  égards:  d'abord  l'existence  d'un 
contrat  de  prêt  ou  de  dépôt,...  qui  a  conféré  au  défen- 
deur une  possession  précaire,  puis  une  donation  qui  lui 
a  transféré  la  propriété.  Il  est  non  moins  évident  qu'il  va 
entre  ces  deux  faits  uiu'  réelle  connexité  puisque  l'un 
a  pour  effet  d"éteindi-e  l'obligation  à  laquelle  l'autre 
aurait  donné  naissance.  Partant,  conformément  à  la 
doctrine  que  nous  avons  exposée  |)lus  haut,  un  tel  aveu 
est  indivisible.  L'art.  1356  est,  dans  ce  cas,  d'une  très 
gi-ande  utilité  pour  le  donataire,  car  c'était  à  lui  qu'in- 
combait la  preuve  de  rinter\'ersion  de  son  litre,  la  preuve 
de  la  donation.  Le  principe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  a 
pour  effet  de  ix'jeter  sur  le  demandeur  la  preuve  qm'  la 
donation  n'a  pas  eu  lieu,  cpie  l'aveu  est  contraire  à  la 
V(''rilé.  L'art.  ^:279  ne  saurait  dans  cette  hypothèse  lui 
procurer  le  même  avantage,  car  il  ne  prolri^o  pas  le  pos- 
sesseur précaire. 
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SECTION  II 

Preuve  contre  le  donataire. 

Nous  avons  supposé,  dans  la  première  section  que 
c'était  le  donataire  qui  voulait  prouver  la  donation  dont 
il  se  prétend  gratifié.  Etudions  maintenant  l'hypothèse 
où  c'est  contre  lui  que  cette  preuve  doit  être  faite  par  le 
donateur  ou  ses  représentants. 

Ce  cas  se  présente  en  pratique  lorsque  le  donateur  ou 
ses  héritiers  veulent  faire;  appliquer  au  donataire  l'une 
des  l'ègles  de  fond  des  donations  que  nous  avons  recon- 
nues applicables  aux  dons  manuels  :  ils  doivent  alors 
commencer  par  prouver  l'existence  du  don  manuel.  Par 
exemple  le  donateur  ou  ses  ayants  cause  demandent, 
soit  la  nullité  pour  cause  d'incapacité,  soit  la  révocation 
pour  inexécution  des  charges,  ingratitude  ou  survenance 
d'enfant,  soit  le  rap[)ort  de  la  donation  manuelle  faite  à 
l'un  des  cohéritiers,  soit  la  réduction  pour  atteinte  à  la 
réserve. 

Le  défendeur  peut  d'abord  nier  avoir  jamais  possédé 
les  objets  que  le  demandeur,  par  lui-même  ou  par  son 
auteur,  prétend  lui  avoir  donnés.  Le  demandeur  devra 
dans  ce  cas  commencer  par  prouver  la  possession  de  son 
adversaii'e,  et  comme  il  s'agit  de  faits  de  possession  qui 
sont  des  faits  purs  et  simples  dont  il  est  impossible  de 
se  procurer  une  preuve  écrite,  la  preuve  pourra  en  être 
faite  par  témoins  ou  par  présomptions.  Cette  preuve  faite 
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élahliiait  la  mauvaise  foi  du  df'tVndciir  :  s'il  a  soutenu 
mensongèi-eiiieiil  (jii'il  ne  possédait  pas  les  objets  dont 
on  lui  réclamait  la  restitution,  n'a-t-il  pas  par  là  même 
avoué  qu'il  élait  tenu  de  restituer  ?  nous  pensons  donc 
que  le  demandeur  serait  dans  ce  cas  dispensé  de  prouver 
le  don  manuel  qu'il  allègue  (1).  Ce  serait  au  défendeur 
contre  qui  existe  une  grave  présomption  d'obligation  de 
restitution,  et  (pii  ne  peut  invoquer  la  protection  de  l'art. 
2279  puiscpiil  n"a  pas  Vaniuins  domini,  à  justifier  d'un 
juste  titre  d'acquisition  le  dispensant  de  restituer. 

Si  le  défendeur  ne  conteste  pas  sa  possession,  mais 
prétend  qu'elle  n'a  j^as  pour  origine  une  donation,  cette 
fois  c'est  au  prétendu  donateur  ou  à  ses  représentants 
à  prouver  la  libéralité.  Comment  cette  preuve  sera-t-elle 
administrée  ?  11  faudra  appliquer  les  règles  du  droit  com- 
mun. En  principe  un  écrit  sera  nécessaire  ;  exceptionnel- 
lement la  preuve  testimoniale  sera  admise,  lorsqu'il  y  a 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  cju'il  s'agit  de 
moins  de  150  fr.  La  jnris[)rudence  est  en  ce  sens  (1). 

Toujours  par  ap[)licatiou  du  droit  commun,  lorsque  le 
demandeur  n'aura  pu  se  procui-er  une  preuve  écrite,  il 
sera  admis  à  faire  la  preuve  du  don  manuel  par  témoins 
ou  par  présomptions.  Telle  est  la  situation  des  héritiers 
de  l'auteur  du  don  manuel  l.ir.s([n'ils  l'éclament  le  lap- 
porl  du  don  fait  à  un  successible.  C'est  ce  «pii   a  été  jugé 


1.  Bressolles,  op.  cit.,  p.  369. 

1.   l'aris,  22  janvier  IRriO.  S.  :>0.  2.  71  . 
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par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  12  août  1844 
et  du  13  août  1866(1). 

Le  réservataire,  qui  veut  faire  réduire  les  donations 
manuelles  qui  dépassent  la  quotité  disponible,  a  le  droit 
encore  plus  indiscutable  d'en  faire  la  preuve  par  tous  les 
moyens  possibles  (2).  Le  plus  souvent  le  donateur  aura 
employé  la  forme  secrète  de  la  donation  de  la  main  à  la 
main,  dans  le  but  de  mieux  frustrer  les  héritiers  réser- 
vataires. Mais,  même  en  dehors  du  cas  de  fraude,  l'héri- 
tier aurait  ce  droit.  Que  Ton  n'objecte  pas  qu'étant 
ayant  cause  du  donateur,  il  ne  saurait  avoir  plus  de 
droits  que  son  auteur,  et  qu'il  tloit  logiquement  être  tenu 
de  se  conformer  comme  lui  aux  règles  du  droit  comnmn 
en  matière  de  preuves.  Ce  n'est  pas  en  effet  comme  ayant 
cause  du  de  cujus  que  l'héritier  réservataire  agit  contre 
le  donataire  à  l'effet  de  prouver  le  don  manuel;  au  con- 
traire, puisqu'il  attaque  un  acte  fait  par  le  défunt,  et 
que  son  action  a  pour  but  de  le  faire  tomber.  C'est  en 
son  nom  propre  qu'il  agit,  c'est  en  vertu  d'un  droit  per- 
sonnel, auquel  le  défunt  n'a  pu  porter  atteinte,  de  son 
droit  à  la  réserve. 

1.  S.  45.  1.  42et  D.  66.  i.  465. 

2.  Cass.,  18  mars  1872.  D.  72.  1.  309.  —  Gaen,  28  mai  1879.  S. 
80.2.  281.  note  Labbé. 


APPENDICE 

LES    DONS    MANUELS  EN    DROIT    FISCAL 

L'histoire  de  la  législation  fiscale  relative  aux  dons 
manuels  se  divise  en  deux  périodes.  Dans  la  première, 
sous  l'empire  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Vil,  les  dons 
manuels  sont  soumis  au  droit  commun  des  donations 
entre  vifs.  Puis  la  loi  du  18  mai  1850  les  soumet  à  des 
règles  spéciales. 

SECTION  I 

Les  dons  manuels  sous  la  loi  de  frimaire. 

Les  dons  manuels  ,sous  la  loi  du  22  frimaire  an  VII, 
échappaient  la  plupart  du  temps,  au  droit  de  muta- 
tion ;  voici  comment  ce  résultat  bizarre  et  injuste  se  pro- 
duisit. Les  auteurs  de  la  loi  de  frimaire,  comme  ceux  du 
Code  civil,  traitèrent  les  dons  manuels  comme  matière 
négligeable,  ou  plutôt  leur  attention  ne  dût  pas  être 
attirée  sur  ce  point:  les  dons  manuels  n'avaient  pris 
alors  que  peu  de  développement  et  n'avaient  donné  lieu 
qu'à  de  rares  décisions  do  jurisprudence.  En  soumettant 
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nu  dioil  proportionnel  les  actes  portant  donation  d'effets 
mobiliers,  ils  crurent  soumettre  à  la  loi  fiscale  toutes  les 
libéralités  entre  vifs.  Ils  oubliaient  les  dons  manuels, 
qui  devaient  prendre  une  si  grande  extension  ;  une  des 
causes  de  leur  succès  fut  cei'tainement  cette  exemption 
fiscale. 

Les  dons  manuels  se  réalisent  en  effet  ordinairement 
sans  éci'it  :  le  fisc  ne  [)0uvait  donc  songer  à  percevoir  le 
droit  de  mutation,  qui  n'était  exigible  que  sur  l'acte 
constatant  la  donation  mobilière.  A  supposer  même  que 
le  don  manuel  fût  accompagné  d'un  écrit,  le  fisc  ne  pou- 
vait élever  de  prétention  que  si  cet  écrit  constituait  le 
titre  delà  libéralité  entre  les  parties,  s'il  constatait  l'ac- 
cord de  l'une  et  de  Fautre.  iMais  si  Pacte  présenté  à  l'en- 
registrement ne  contenait  par  exemple  que  la  reconnais- 
sance du  doiiataiiH",  on  ne  [jouvaitlc  l'onsidérei' comme  le 
titre  du  contrat  de  donation,  et  il  n'y  avait  pas  lieu  à  la 
perception  du  droit.  C'est  d'ailleui-s  ce  (|ue  reconnaissait 
elle-même  la  Régie  de  l'enregisti-ement,  notamment  dans 
une  instruction  ministérielle  du  "21  mars  1830. 

Pour  bénéficier  de  cette  exemption  fiscale,  il  ai-riva 
que  l'on  dissimula  de  véritables  donations  sous  le  nom 
de  dons  manuels.  Ainsi,  dans  les  contrats  de  mariage, 
les  futurs  époux  se  constituaient  en  dot  une  somme  d'ar- 
gent (ju'ils  déclaraient  avoir  reçue  antérieurement  à  titre 
de  don  inanuid.  La  donation  étant  anlérieui'e  au  contrat 
et  ayant  été  faite  de  la  main  a  la  main,  aucun  droit  de 
de  ce  chef  ne  devait   être  [)er(;u.    C'est  ce   (pif   la  juris- 
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prudence  de  la  Cour  de  cassation  (1)  avait  d'abord 
décidé  malgré  les  prétentions  contraires  de  la  Régie. 
Celle-ci  soutenait  qu'il  y  avait  donation  réelle  déguisée 
sous  la  reconnaissance  de  don  manuel,  et  que  cette 
reconnaissance  faite  par  le  donataire  en  présence  du 
donateur  constituait  titre  entre  eux.  Ainsi  lorsque,  dans 
un  contrat  de  mariage,  l'un  des  époux  déclarait,  en 
présence  du  donateur,  ascendant  ou  autre,  se  constituer 
en  dot  une  somme  précédemment  reçue  à  titre  de  don 
manuel,  il  y  avait  là,  en  réalité,  une  véritable  donation. 
La  Cour  de  cassation  s'était,  dans  plusieurs  arrêts  (2), 
rangée  à  cette  théorie,  mais  un  certain  nombre  d'arrêts 
l'avaientau  contraire  repoussée,  avec  raison  croyons-nous. 
Car  le  donateur,  qui  n'intervient  au  contrat  que  honoris 
causa,  ne  peut  être  considéré  comme  partie  au  contrat, 
et  une  déclaration  qui  y  est  contenue  ne  peut  pas  lui 
servir  de  titre. 

On  appliquait  les  mêmes  principes  aux  jugements  (jui 
avaient  eu  à  reconnaître  une  donation  manuelle  anté- 
rieure. Le  droit  proportionnel  de  donation  ne  pouvait 
être  perçu  sur  un  jugement  que  lorsque  la  constatation 
du  don  par  le  tribunal  formait  entre  les  parties  le 
titre  de  la  libéralité,  ce  qui  excluait  les  jugements  qui 
n'avaient  pas  été  rendus  à  l'occasion  même  du  don 
manuel,  et  avec  le  concoursdu  donateur  et  du  donataire. 

i.  V.  not.  Cass.  req.  18  avril  1834.  S.  34.  4.  270. 
2.  Cass.  16  mars  1840.  S.  40.  1.  354—  21  avril   1846.  S.  46.   1. 
394. 
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Il  n'y  avait  aucune  raison  pour  laisser   les  donations 
obilières   soi 
l(SoO  V  mit  fin, 


mobilières   sous   ce  régime  de  faveur  ;  la  loi  du  18  mai 


SECTION  II 

Les  dons  manuels  sous  la  législation  fiscale  actuelle. 

Le  législateur,  dans  la  loi  des  finances  du  18  mai  1850 
(art.  6,  déclai  a  sujets  au  di'uil  de  donation  :  <(  Les  actes 
renfermant,  soit  la  déclaration  pour  le  duuataiie  ou  ses 
représentants,  soit  la  reconnaissance  judiciaire  d'un  don 
manuel  »  (1). 

Le  but  du  législateur  a  été  de  soumettre  les  dons 
manuels  aux  mômes  droits  (jue  les  donations  authenti- 
ques, et  de  supprimer  une  exception  de  faveur  que  rien 
ne  justifiait.  Pour  donner  désormais  ouverture  à  percep- 
tion, il  ne  sera  plus  nécessaiie  cjue  la  déclaration  du 
donataire  soit  faite  en  présence  du  donateur,  et  cpi'elle 
constitue  nu  litre  pour  chacune  des  parties.  La  loi  de 
1850  s'écarte  des  princi|)es  généraux  de  la  lui  de  fri- 
maii'e  :    la  simple  déclaration  unilatérale  contenue  dans 

\.  La  Réi,Me.  dans  son  Code  des  lois  de  lEnregistrement,  la  Cour 
de  Cassation  et  un  grand  nombre  d'aufeurs  donnent  comme  texte 
«  par  »  au  lieu  de  «  pour  ».  et  telle  est  bien  la  pensée  du  législa- 
teur-. Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  ce  terme  *  pour  »  que  le  légis- 
lateur a  voulu  exclure  de  l'Impùt  les  rléolarations  faites  par  le 
donataire  lui-même  ;  les  travaux  prép.iratoires  d/'uiunlrent  que  ce 
sont  celles  là  que  le  législateur  a  voulu  atteindre  au  premier  clief 
(Panilrctrs  frnvrnisi's.  V.  Dininlloiis,  n     h2SS.S  et  1-2881>). 


—  179  — 

un  acte  lIoumo  ouverture  au  droil  de  mutalion.  De  même 
la  simple  eonstalaliou  du  don  par  le  juge  suffit  pour  moti- 
ver la  pei'ception,  il  n'est  nullement  nécessaire  (jue  le 
jugem(;nt  coi]stilue  le  titre  même  de  la  libéralité. 

De  ce  (jui  précède,  il  est  facile  de  conclure  que  le  droit 
qui  frappe  le  don  manuel  n'est  pas  un  droit  de  mutation  ; 
car  ce  nest  [)as  le  fait  lui  même  du  don  manuel  que  la 
loi  a  tarifé,  mais  le  fait  distinct  de  la  déclaration  de  ce 
don  dans  un  acte  par  le  donataire  ou  ses  représentants, 
ou  de  sa  reconnaissance  en  justice.  Ce  n'est  pas  davan- 
tage un  droit  d'acte,  car  ce  droit  ne  frappe  que  l'acte  qui 
sei't  de  litie  aux  parties;  or  la  loi  de  1850  atteint  la  sim- 
ple déclaration  unilatérale  ou  la  reconnaissance  en  jus- 
tice. C'est  donc  un  droit  swi  generis,  perçu  seulement  en 
vertu  de  la  déclaration  ou  de  la  reconnaissance,  mais  qui 
ressemble  au  droit  d'acte  en  ce  que  la  première  condition 
tie  son  exigibilité  est  qu'un  acte  soit  dressé. 

En  l'absence  d'un  acte,  l'impôt  n'est  donc  jamais  exigi- 
ble :  la  Régie  n'est  pas  admise  à  prouver  l'existence  du 
don  manuel  au  moyen  de  preuves  quelconques.  (1).  C'est 
ce  que  la  Cour  de  cassation  a  reconnu  dans  deux  arrêts 
du  28  novembre  18o9  (2),  par  lesquels  elle  a  refusé  à  la 
la  Régie  d'établir,  au  moyen  de  circonstances  et  de  pré- 
somptions, l'existence  d'une  libéralité  déguisée  sous  la 
forme  d'apports  personnels  dans  un  contrat  de  mariage. 
La  Cour  considère  :  «  Que  la  loi  du  18  mai  1850,  en  fon- 

i.   Solulion  delà  llégie  Djuin  1875.  Dict.  del'Enregistrcinentn.m. 
2.   Sire^-.  1860.  1.  281. 
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danl  la  perception  du  droit,  non  sur  le  fait  pur  et  sim- 
ple du  don  manuel,  mais  bien  sur  le  fail  distinct  et  net- 
tement caractérisé  de  la  déclaration  de  ce  don  dans  lacté 
par  le  donataire,  a  voulu  surtout  interdire  des  j'echer- 
ches  qui  ne  [)Oui'raient,  en  dehors  de  celte  déclaration  ou 
des  stipulations  de  l'acte  formant  titre  obligatoire  entre 
les  parties,  tendre  finalement  à  la  constatation  des  dons 
manuels  à  l'aide  de  simples  présomptions,  sans  porter 
par  la  même  une  grave  atteinte  aux  princi|)es  qui,  en 
matière  de  choses  mobilières,  et  notamment  vis-à-vis  de 
la  Régie,  couvrent,  d'une  immunité  inviolable,  la  pleine 
et  entière  liberté  de  leur  transmission  ». 

Mais,  de  même  que  la  Régie  n'est  pas  autorisée  à  prou- 
ver l'existence  d'un  don  manuel  par  des  preuves  extrin- 
sèques à  l'acte,  de  même  le  contribuable  ne  peut  pas 
faire  usage  de  ce  genre  de  preuves  pour  démontrer 
l'inexistence  d'un  don  manuel  déclaré  dans  un  acte.  Dès 
que  cette  déclaration  existe,  le  droit  est  exigible,  sans 
ipril  y  ait  à  tenir  compte  des  causes  de  nullité  qui  peu- 
vent affecter  l'acte,  ni  des  contestations  (jui  peuvent  sur- 
gir à  l'égard  de  l'existence  ou  de  la  validité  du  don 
manuel  (l).  Peu  importerait  par  exemple  qu'une  décision 
de  justice  eût  condamné  le  donataire  à  restituer  les 
valeurs  données  (2),  ou  que  le  déclarant  fût  incapa- 
ble (3i.  Et,  une  fois  la  perception  faite,  l'ailiclc  GO  de  la 

1.  Cass.,  8  août  188:î.  Ih'p.  ]iér.  Enreyl.,  n.  (».  lli. 

2.  Seine,  17  fév.  1888.  Hép.  pér.  7.  347. 
A.   Cass..  n  auùl  IHT'i.  /fr/;.  /r/-.  3.  907. 


—  181  — 

loi  de  frimaire  rend  impossible  toute  resliliilion  dans  le 
cas  où  le  don  manuel  serait  déclaré  nui.  Mais  si  le  juge- 
ment prononçant  la  nullité  du  don  était  intervenu  avant 
que  le  droit  tut  acquitté,  toute  perception  serait  désor- 
mais impossible  (1  ). 

Aux  termes  de  la  loi  de  1850,  soiitsujets  au  droit  deux 
sortes  d'actes  :  ceux  qui  contiennent  la  déclaration  par 
le  donataire  ou  ses  représentants  d'un  don  manuel  ;ceux 
qui  en  renferment  la  reconnaissance  judiciaire.  Parlons 
d'abord  des  doiis  manuels  déclarés. 

Les  termes  de  cette  déclaration  n'ont  rien  de  sacra- 
mentel, et  il  n'est  nullement  exigé  que  le  déclarant  ait 
employé  l'expression  de  don  manuel  ;  il  suffit  que  la 
déclaration  soit  formelle  et  non  équivoc(ue.  La  déclara- 
tion doit  être  contenue  dans  un  acte  soumis  à  l'enregis- 
trement, sans  qu'il  soit  nécessaire  que  cet  acte  ait  pour 
but  de  faire  titre  du  doti  manuel  entre  les  parties.  La 
jurisprudence  interprète  le  mot  acte  dans  son  sens  le 
plus  large,  et  elle  a  maintes  fois  déclaré  sujettes  à  per- 
ception les  déclarations  contenues  dans  un  contrat  de 
mariage,  un  inventaire   (2),  une  transaction,  un  procès- 

1.  Cass.,  28  janv.  1890.  S.  90.  1.  225. 

2.  Les  déclarations  ou  dires  des  donataires,  contenues  dans  un 
inventaire,  donneraient  lieu  à  perception,  malgré  les  réserves  de 
style  que  l'on  a  l'iiabituded'}- joindre.  Mais  on  ne  devrait  pas  consi- 
dérer comme  une  reconnaissance  de  don  manuel,  la  description 
dans  un  inventaire  d'une  pièce  sous  seing  privé  par  laquelle  un 
tîéritier  reconnaît  avoir  reçu  manuellement  du  défunt  certaines 
sommes.  (Solution  de  la  Régie  18  mai  1872.  Dict.  Eivef/t.  n.  228). 
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verl)al  tl'apj)Ositiûn  de  scellé,  un  iiilerroi^atoire  sur  faits 
et  articles,  un  procès-verbal  de  coucilialioii.  De  C(;  qu  un 
interrogatoire  sur  faits  et  articles  est  un  acte  judiciaire, 
ce  n'est  pas  à  dire  que  la  reconnaissance  d'un  don  manuel 
qui  y  est  contenue  soit  la  reconnaissance  judiciaire  dont 
parle  la  seconde  partie  de  l'article  o  de  la  loi  de  18o(i  : 
par  reconnaissance  judiciaire  il  faut  entendre  la  recon- 
naissance faitedans  un  jugement  seulement. 

«  11  peut  paraître  rigoureux  à  première  vue,  reconnaît 
la  Régie  (1),  d'exiger  le  droit  proportionnel  de  donation 
sur  une  déclaration  que  le  donataire  a  faite  contraint  et 
forcé,  dans  un  intérêt  (jui  n'est  pas  le  sien,  et  pour 
obéir  à  un  devoir  légal,  comme  dans  le  cas  où  la  recon- 
naissance du  don  manuel  est  faite  au  cours  d'un  inter- 
rogatoire sur  faits  et  articles,  ou  dans  nue  enquête  ». 
Mais  elle  ajoute  qu'il  ne  fait  somme  toute  qu'acquitter 
une  charge  qui  pèse  en  principe  sur  toutes  les  transmis- 
sions à  titre  gratuit. 

Comme  le  met  en  lumière  le  Recueil  des  Paudrctes  fran- 
çaises (2),  celte  démonstration  est  loin  d'être  concluante. 
Il  est  faux  (le  dire  que  toutes  les  transmissions  à  titre 
gratuit  sont  sujettes  à  l'impôt:  une  donation  mobilière 
n'est  soumise  à  l'impôt  (pie  lors(pie  son  existence  a  été 
reconnue  en  justice  ou  déclarée  ilans  un  acte  soumis  à 
reni'egistrement.  «  Ce  |»riiicipe  posé,  il  semble  (pie  le 
dioit  de  don  manuel    ne  (hnrait   [);is   être  per(;u    sur  les 

\.  Journal  de  Tenrepisitrenient.  îîS.  3i2. 

'2.   l'miderles  frnnraises.  V.  iJonntious,  n.  13013. 


—  183  — 

procès- verbaux  d'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  d'en- 
quêtes et  autres  actes  daus  lesquels  le  donataire  inter- 
vient pour  obéir  à  un  devoir  légal.  Exiger  l'impôt  sur  la 
déclaration  émanée  d'un  témoin  à  la  suite  d'une  enquête 
qui  a  eu  lieu  dans  un  intérêt  auquel  il  est  étranger, 
comme  cela  a  été  décidé  (1),  c'est  entraver  l'action  de  la 
justice.  Placé  entre  son  devoir,  qui  est  de  dire  la  vérité, 
et  son  intérêt,  qui  est  d'échapper  au  droit  de  donation, 
le  témoin  peut  être  amené  à  faire  le  sacrifice  de  son 
devoir  ». 

Les  déclarations  de  dons  manuels  contenues  dans  des 
interrogatoires  en  matière  criminelle,  ne  donnent  pas 
ouverture  au  droit  de  donation,  caries  actes  ou  procès- 
verbaux  dressés  en  matière  criminelle  ne  sont  pas  sou  mis 
à  l'enregistrement. 

La  délibération  par  laquelle  la  commission  adminis- 
trative d'un  hospice  accepte  un  don  manuel,  serait-elle 
passible  du  droit  ?  Oui,  car  la  loi  dit  «  tout  acte  »,  ce  qui 
comprend  même  les  acte  passés  en  la  forme  administra- 
tive. 

Cependant  une  décision  ministérielle  du  13  déc. 
1858  (2)  en  avait  décidé  autrement.  La  délibération  de 
la  commission  administrative,  disait  le  ministre  des  finan- 
ces, ne  peut  être  considérée  que  comme  une  simple  pièce 
d'administration  intérieure  qui  n'est  pas  sujette  à  l'en- 
registrement. Ce  n'est  pas  un  acte  proprement  dit  conte- 

1.  Cass.  7janv.  1873.  S.  73.  1.  138. 

2.  Garnier.  Répert.  pér.  n.  1161. 
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nanl  la  reconnaissance  d'un  don  inaniiel  ;  cette  pièce 
n'a  pour  but  que  de  déterminer  remploi  de  la  somme 
reçue. 

L'administration  soutint  cependant  l'exigibilité  du 
droit  de  don  manuel  sur  deux  délibérations  du  Conseil 
d'administration  des  hospices  de  Lyon,  acceptant  des 
sommes  versées  sous  diverses  charges  et  conditions.  Le 
Tribunal  de  Lyon  donna  raison  au  fisc,  mais  son  juge- 
ment fut  cassé  par  un  arrêt  de  la  Chambre  civile  du 
12  janvier  1870(1).  La  Cour  voyait  dans  les  procès  ver- 
baux du  conseil  d'administration  de  simples  pièces  d'ad- 
ministration intérieure.  Mais  le  tribunal  de  Bourg, 
devant  lequel  l'affaire  fut  renvoyée,  ayant  jugé  dans  le 
même  sens  que  celui  de  Lyon,  l'affaire  vint  devant  les 
chambres  réunies  de  la  Cour  de  cassation  qui  donna  fina- 
lement gain  de  cause  à  la  Régie  (2). 

Dans  l'espèce,  les  délibérations  constataient  le  nom 
du  donateur.  Mais  il  en  serait  de  même  si  elles  n'avaient 
pour  objet  que  de  constater  les  versements  faits  par  des 
anonymes  dans  un  tronc.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassa- 
tion a  jugé  le  l^'  février  1882  (3).  Il  s'agissait  de  dons 
manuels  d'une  valeur  de  près  de  80.000  fr.  faits  par  des 
anonymes  à  l'hospice  d'Arras  en  titres  au  porteur  dépo- 
sés dans  des  troncs.  Il  était  dil'licile  de  voir  dans  ces  dons 


i.  Sirey.1870.  1.  176. 
2.  Cass.  19  mai  1HT4.  S.  74.  1.  3<>0. 

.3.  Sirey,  1882.  1.  228.  —  Dans  le  m<^me    sens  :  Solution  14    mai 
iHUl.Rrperl  prr..  9087. 
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de  simples  aumônes,  et  dans  les  [)rocès  verbaux  des 
commissions  administratives  de  simples  pièces  de  comp- 
tabilité. 

Par  contre  on  doit  considérer  comme  de  simples  docu- 
ments d'ordre  intérieur,  les  états  de  recettes  dressés  par 
les  maires,  conformément  aux  règlements  d'administra- 
tion publique,  en  vertu  desquels  les  receveurs  des  éta- 
blissements charitables  encaissent  le  produit  des  aumô- 
nes et  des  quêtes.  Ces  différentes  libéralités  ne  sont  pas 
considérées  comme  de  véritables  donations,  elles  sont 
dispensées  de  l'autorisation  administrative,  et  les  états 
de  recettes  où  elles  sont  consignées  ne  constituent  pas  un 
acte  dans  le  sens  de  la  loi  de  1850  et  ne  sont  pas  passi- 
bles du  droit  de  donation  manuelle  (1). 

Si  la  délibération  du  conseil  d'administration  de  l'éta- 
blissement charitable  constatait,  non  pas  la  réalisation 
de  la  libéralité,  mais  seulement  une  offre,  il  n'y  aurait 
matière  à  aucune  perception.  La  loi  de  1850  n'a  point 
voulu  frapper  une  offre  de  libéralité  qui,  malgré  l'accep- 
tation qui  en  a  été  faite,  ne  se  l'éalisera  peut-être  jamais. 
L'administration  de  l'enregistrement  n'a  jamais  contesté 
ce  point  (2).  On  a  voulu  considérer  comme  portant  surde 
simples  offres,  la  délibération  prise  par  exemple  par  un 
conseil  municipal  pour  accepter  provisoirement  un  don  : 
elle  réserve,  a-t-on  dit,  l'autorisation  du  Gouvernement, 

i.  Solution  13  août  1892.  Répert.  pér.  8.  024. 

2.  Solution  Régie.  25  juin  1868,  Dict.  Enreog.  V.  Don  manuel,  n. 
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ce  n'est  que  lorsque  celle-ci  aura  été  obtenue  que  le  dioit 
peut  ùlre  [)erçn  (l).  Nous  ci'oyons  cette  opinion  en-onée. 
L'établissement  gratifié  devient  propriétaire,  parle  seul 
fait  de  la  tradition,  des  objets  donnés,  sous  la  condition 
résolutoire  du  refus  par  le  gouvernement  de  l'autorisa- 
tion. La  donation  existe,  le  donateur  est  lié  et  ne  peut 
plus  la  révoquer. 

La  déclaration  doit  être  faite,  dit  la  loi  de  1850,  par  le 
donataire  ou  ses  représentants.  La  loi  ne  tient  aucun 
compte  de  l'aftirmation  du  donateur,  encore  moins  de 
celle  d'un  tiers. 

Les  représentanis,  dont  parle  la  loi,  peuvent  être  des 
mandataires,  soit  légaux,  soit  conventionnels.  Citons 
parmi  les  premiers,  le  tuteur,  les  héritiers,  le  mari  sous 
les  régimes  qui  lui  confèrent  l'administration  des  biens 
de  sa  femme.  Un  mandataire  conventionnel  devrait  avoir 
un  pouvoir  spécial  [)our  déclarer  des  dons  manuels  au 
nom  de  son  mandant,  à  moins  que  cette  déclaration  ne 
rentre  nécessairement  dans  les  termes  de  son  mandat 
général.  Ainsi  la  déclaration,  faite  par  un  fondé  de  pou- 
voirs dans  un  partage,  autorise  la  perception  du  droit  de 
donation  :  car  le  rapport  est  une  des  opérations  prélimi- 
naires du  paitage,  et  le  mandalairt;  est  tenu  de  faire 
Taveu  des  dons  reçus  |)ar  so[i  mandant  et  sujets  à 
l'apport. 

Les  dons  manuels  n'étant  passibles  d'un  droit  ([u'au- 

1    f)irt.  Enreij.  V.  Don  manuel,  n.  -iOI. 
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tant  qu'ils  sont  déclarés  dans  un  acte  présenté  à  l'enre- 
gistrement, sont  soumis  au  tai'if  auquel  est  assujetti  cet 
acte,  La  règle  étant  pour  eux  le  tarit'ordinaire  des  dona- 
tions, ils  bénéficient  du  tarif  réduit  quand  ils  sont  décla- 
rés dans  un  acte,  comme  le  contrat  de  mariage  ou  le  par- 
tage d'ascendant,  (jui,  par  son  caractère,  entraîne  une 
diminution  de  tai'if  pour  les  donations  qu'il  contient  (1). 

L'article  6  de  la  loi  du  18  mai  18o0  assujettit  au  droit 
de  donation,  outre  toute  déclaration  de  don  manuel 
émanée  du  donataire  et  contenue  dans  un  acte,  toute 
reconnaissance  judiciaii'e  d'une  telle  libéralité. 

Il  faut  entendre  par  reconnaissance  judiciaire  la  cons- 
tatation du  don  manuel  faite  dans  un  jugement,  et  non 
pas  la  déclaration  faite  en  justice  dans  une  acte  quel- 
conque par  opposition  à  la  déclaration  faite  dans  un 
acte  civil. 

Est-il  nécessaire,  pour  que  la  reconnaissance  judi- 
ciaire puisse  servir  de  base  légale  à  la  perce[)tion  du 
droit  de  donation,  qu'elle  ait  été  faite  dans  une  instance 
où  le  donataire  a  figuré  comme  partie  ou  a  été  mis  en 
cause  ? 

La  régie  a  toujours  soutenu  que  la  constatation  judi- 
ciaire d'un  don  manuel  laite  hors  la  présence  du  dona- 
taire et  non  opposable  à  ce  dernier,  pouvait  donner 
ouverture  au  droit  de  donation.  Voici  ses  arguments. 
Sous  la  loi  de  frimaire,  le  droit  ne    pouvait  être  perçu 

1.  Instruct.  27  mars  1830.  n.  1307. 
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que  dans  le  cas  où  la  constatation  du  don  par  le  lril)unal 
faisait  entre  les  parties  titre  de  la  donation.  Lorsque  le 
jugement  qui  établissait  l'existence  du  don  manuel 
n'avait  pas  pour  résultat  de  créer  un  lien  du  dioit  entre 
les  parties,  si  par  exemple  il  n'avait  pas  été  rendu  à 
l'occasion  de  ce  don  et  avec  le  concours  des  deux  parties 
intéressées,  la  perception  n'était  pas  légitime.  La  loi  de 
1850,  en  matière  d'acte  comme  de  jugement,  n'exige 
plus,  poiii'  (luils  donnent  ouverture  à  perception,  qu'ils 
fassent  titre  entre  les  parties;  peu  importe  dès  lors  que 
le  jugement  qui  constate  la  reconnaissance  soit  ou  non 
contradictoirement  rendu,  que  le  donataire  y  soit  com- 
plètement étrangei'  et  qu'il  profite  à  tout  autre  qu'à 
lui. 

Cette  doctrine  avait  d'aboi-d  été  repoussée  par  les  tri- 
bunaux (1),  mais  la  régie  a  réussi  à  la  faire  consacrer 
par  la  Cour  de  cassation.  Nous  croyons  (jue  c'est  faire 
une  exacte  application  de  la  loi  de  18o0.  (^e  n'est  pas  le 
fait  du  don  manuel  qu'elle  a  voulu  atteindre,  c'est  sa 
déclaration  dans  un  acte  ou  sa  reconnaissance  en  jus- 
tice :  k'  droit  est  dû  dès  (jue  l'on  se  trouve  dans  lune  de 
ces  hypothèses.  On  objecte  qu'il  est  injuste  tle  faire  sujv 
|)(M'ter  pai'  le  doiialaii'e  un  droit  de  donation  à  la  suite 
d'une  reconnaissance  contenue  dans  une  instance  où  il 
nV'tail  pas  inliù'essé.  «  Sa  déclaration  ne  lui  con l'ère  pas 

1.  Seine.  18  janvier  1S7G.  S.  76   2.  217. 

2.  Cass.  -2-2  janvier  188:i.  S.  81.  I.  1(18  4  novembre  1891.  .S. 
'.)2.  1.  164. 
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plus  de  droits,  et  pourtant  elle  reste  incontestablement 
tarifée.   » 

Mais,  dans  quelle  partie  du  jugement  la  constatation 
du  don  manuel  devra-t-elle  être  faite  ?  Si  elle  est  conte- 
nue dans  le  dispositif  il  n'y  a  pas  de  doute,  elle  donnera 
certainement  ouverture  au  droit.  Au  contraire  le  don 
manuel  mentionnédans  les  qualités  ne  sera  pas  considéré 
comme  reconnu  en  justice.  Mais  si  ces  qualités  étaient 
l'œuvre  du  donataire  ou  de  son  avoué,  elles  seraient 
imposées,  non  pas  à  titre  de  reconnaissance  judiciaire, 
mais  comme  déclaration  volontaire. 

Pour  ce  qui  est  des  dons  reconnus  dans  les  motifs  d'un 
jugement,  nous  croyons  avec  la  jurisprudence  (1),  que  la 
perception  serait  dans  ce  cas  justifiée.  Les  motifs  font 
partie  intégrante  du  jugement,  comme  le  dispositif,  et 
l'intention  du  législateur  a  été  d'atteindre  les  reconnais- 
sances toutes  les  fois  qu'elles  émanent  du  juge.  «  Ne  pas 
exiger  le  droit  proportionnel  quand  le  don  manuel  est 
constaté  seulement  dans  les  motifs  du  jugement  serait 
d'ailleurs  rendre  presque  illusoire  la  disposition  légale. 
Il  est  rare  en  effet  que  la  contestation  ait  pour  objet 
spécial  le  maintien  ou  la  validité  du  don  manuel  :  le 
plus  souvent  on  l'invoque  à  lappui  d'une  autre  demande, 
soit  en  réduction  par  exemple,  soit  en  rapport  »  (2). 

Reste  un  certain  nombre  de  questions  auxquelles  peut 

1.  Gass.  8  août  1882.  S.  83.  1.  135.  Seine,  30  déc.  1887.  Garnier, 
Répert.  pér. ,  2.  7028. 

2.  Testood,  Revue  critique,  15  mars  1884- 
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cloiiiier  lieu  la  perception  du  (li'oil  ;  il  faut  s'en  leiiir, 
avec  la  jurisprudence,  à  la  loi  du  ±1  trimaiie,  nolaui- 
ment  en  ce  qui  concerne  les  délais  dans  lesciuels  l'acte 
doit  être  enregistré  avec  les  pénalités  y  attachées,  la 
prescription  applicable  à  ce  droit,  etc.  (1)...  Nous  ne  dirons 
qu'un  mot  des  personnes  par  lesquelles  r'im[)ôt  doit  être 
acquitté.  Le  di'oit  de  poursuite  du  lise  varie  selon  (ju'il 
s'agit  d'une  déclaration  volontaire  ou  d'une  reconnais- 
sance judiciaire. 

Dans  le  premier  cas,  si  la  déclaration  est  contenue 
dans  un  acte  civil,  toutes  les  parties  (jui  ont  concouru  à 
l'acte  sont  débitrices  de  rim[)ôt  ;  et  si  Tacte  est  notarié,  le 
notaire  est  tenu  de  taire  l'avance  des  droits,  sauf  à  en 
exiger  la  consignation  préalable.  Si  la  déclaration  a  été 
faite  en  justice,  le  donataire  de  qui  elle  émane,  et  le 
greffier,  du  moins  en  théorie,  sont  tous  deux  responsa- 
bles. Le  donateur  ne  sera  tenu  que  si,  étant  présent  à 
l'acte,   il   n"a  pas  protesté  lorsque   la  déclaration   a   été 

1.  La  quotité  du  droit  d'enregistrement  exigible  sur  les  donations 
entre  vifs,  a  été  modifiée  par  la  loi  du  budget  du  ^5  février  1901. 
L'article  18  de  cette  loi  soumet  à  un  droit  de  13  fr.  oO  0/0,  sans 
décime,  les  donations  entre  personnes  non  parentes  et  hors  contrat 
de  mariage.  Ce  droit  est  abaissé  à  9  0/0,  «ans  décime,  pour  les  dis- 
positions en  faveur  :  1"  des  départements  et  des  communes,  en  tant 
qu'ellessont  affecléesà  des  œuvres  d'assistance;  2»  desétablissenients 
publics  charitables  et  hospitaliers,  des  sociétés  de  secours  mutuels, 
et  de  toutes  autres  sociétés  recoimues  d'utilité  publique  dont  les  res- 
sources sont  affectées  à  des  œuvres  de  bienfaisance  ;  3"  des  sociétés 
d'instruction  et  d'éducation  populaire  gratuites  reconnues  d'utilité 
publique  et  subventionnées  par  l'Ltat  art.  19  loi  du  25  février 
1901). 
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faite;  par  son  silence  il  s'est  associé  à  cette  déclaration 
avec  ses  conséquences. 

Dans  le  cas  de  reconnaissance  judiciaire  il  faut, 
croyons-nous,  appliquer  le  principe  que  les  droits  ne  peu- 
vent être  réclamés  qu'à  celle  des  pai'ties  qui  profite  du 
jugement.  Il  est  vrai  qu'il  pourra  arriver  ce  résultat 
bizarre  que  le  donateur  supportera  sans  recours  la  charge 
de  l'impôt,  lorsqu'U  aura  seul  profité  du  jugement. 
Enfin  la  loi  de  1850  contient  une  disposition  transitaire 
daus  son  article  9  ainsi  conçu  :  «  Les  actes  et  mutations 
qui  auront  acquis  date  certaine  avant  la  promulgationde 
la  présente  loi,  seront  régis  par  les  lois  antérieures  ».  Par 
conséquent  ils  échapperont  à  l'impôt,  à  moins  que  l'acte 
qui  constate  le  don  ne  soit  volontairement  présenté  au 
receveur. 

Les  diverses  hypothèses  d'où  résultera  la  certitude  de 
la  date  sont  celles  déterminées  par  l'article  13:28  C.  c, 
notamment  la  mort  du  donateur  ou  renonciation  du  don 
manuel  dans  un  acte  authentique  antérieur  à  la  promul- 
gation de  la  loi.  La  date  certaine  ne  pourrait  pas,  croyons- 
nous,  résulter  d'autres  circonstances,  et  spécialement  de 
ce  fait  qu'un  jugement,  en  reconnaissant  l'existence  d'un 
don  manuel,  lui  a  assigné  une  date  antérieure  à  la  loi  de 
1850  ;  ce  serait  violer  Tart.  13:28  dont  l'énumération  est 
liuiitative.  A  plus  forte  raison,  le  don  ne  devrait  pas 
échapper  à  l'impôt  lorsqu'il  est  relaté  dans  un  acte  pos- 
térieur à  la  loi  de  1850,  mais  avec  cette  mention  qu'il 
remonte  à  une  éputpie  antéiieure  à  la  j)i'omulgalioii  de 
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ladite  loi  :  cette  déclaration  ne  donne  aucunement  date 
certaine  à  l'acte,  et  il  ne  s'agit  pas  ici  d'invoquei'  le  [)rin- 
cipe  de  l'indivisibilité  de  l'aveu. 

Nous  n'insistei'ons  pas  davantage  sur  cette  question 
dont  l'intérêt  est  affailili  par  la  date  déjà  lointaine  de  la 
loi  de  1850. 


TROISIEME  PARTIE 

Aperçu,  soramaire  des  législations  étrangères. 

La  donation  de  la  main  à  la  main  est  universellement 
pratiquée  de  nos  jours,  comme  elle  le  fut  de  tout  temps, 
mais  il  est  remarquable  que  c'est,  chez  presque  tous  les 
peuples,  en  vertu  d'une  permission  tacite  du  législateur  : 
en  général  les  législations  modernes  ne  contiennent  pas 
de  dispositions  expresses  sur  le  don  manuel.  Il  faut  toute- 
fois faire  exception  pour  les  codes  d'un  certain  nombre 
de  cantons  de  la  Confédération  helvétique  :  les  codes  de 
Fribourg  (article  1383),  de  Berne  (article  726),  du  Valois 
(art.  921)  exemptent  formellement  le  don  manuel  des 
règles  des  donations  ;  d'autres,  les  codes  de  Bàle  (art. 
481),  du  Tessin  (art.  977),  l'ont  implicitement  régle- 
menté en  n'exigeant  des  formalités  que  pour  les  dona- 
tions excédant  un  certain  taux.  Rentre  aussi  dans  cette 
dernière  catégorie  le  Gode  du  Mexique  (art.  2792). 

A  quelques  exceptions  près,  le  don  manuel  n'est  donc 
pasexpressément  réglementé  dans  les  législations  moder- 
nes, et  il  faut,  pour  connaître  les  règles  qui  le  régissent, 
se  reporter  à  la  théorie  générale  des  donations. 

Cardon  13 
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Dans  certaines  législations,  il  n'est  que  l'application 
normale  des  principes  généraux  admis  en  matière  de 
donations. 

Il  en  est  ainsi  dans  les  pays  angio-  saxons  qui  ne  restrei- 
gnent en  aucune  manière  la  liberté  de  disposer  entre  vifs. 
Dans  les  pays  Scandinaves,  les  donations  ne  sont  sou- 
mises à  aucune  condition  de  forme  ;  mais  en  Suède, 
d'après  une  pratique  constante,  les  donations  de  meu- 
bles ne  valent  qu'autant  qu'elles  ont  été  suivies  de  la 
tradition  de  la  chose,  ou,  il  s'agit  d'une  créance,  du  titre 
quila constate  (1). 

Dans  le  nouveau  Gode  civil  alleman.l,  exécutoire 
depuis  le  l*^""  janvier  1900,  l'authenticité  des  donations 
estexigée  en  principe,  mais  non  à  peine  de  nullité  abso- 
lue ;  la  ratification,  ou  l'exécution  de  la  donation  nulle 
en  la  forme  en  couvre  la  nullité  (!2). 

En  Russie  (3)  et  en  Autriche  (4)  le  don  manuel  n'est 
également  que  l'application  de  la  théorie  générale  des 
donations.  L'insinuation  n'est  exigée,  en  Espagne,  que 
pour  les  donations  qui  excèdent  oOO  maravédis  d'or. 

Au  contraire,  chez  les  peuples  qui  ont  emprunté  à  la 
France  le  Code  civil,  le  don  manuel,  loin  d'être  une 
application  de  la  théorie  générale  des  donations,  consti- 
tue une  exception  au  droit  commun. 

1.  Lehr.  Droit  civil  Scandinave,  n.  406. 

2.  Code  civil  allemand,  art.  518. 

3.  Code  civil  russe.  o«  livre  du  ."^vodjart.  593. 

4.  Gode  civil  autrichien,  2"  partie,  ch.  18,  §  943. 
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En  Belgique,  si  les  principes  de  droit  civil  sont  les 
mêmes  qu'en  France,  la  pratique  administrative  diffère 
totalement  de  la  nôtre.  Une  circulaire  du  ministre  de  la 
justice,  du  10  avril  1849,  exige  qu'à  l'appui  de  la 
demande  d'autorisation  des  dons  faits  aux  établissements 
publics,  soit  joint  un  acte  en  bonne  et  due  forme.  Il  va  de 
soi  que  les  dons  modiques  et  aumônes,  le  produit  des 
quêtes,  et  les  sommes  déposées  dans  les  troncs  échappent 
à  cette  règle.  Dans  son  avant-projet  de  révison  du  Code 
civil,  Laurent  adopte  le  système  qui  consiste  à  prohiber 
les  dons  manuels  autres  que  les  dons  modiques,  en  lais- 
sant au  juge  le  soin  d'apprécier  cette  modicité  d'après  les 
circonstances  de  la  cause.  L'art.  845  de  cet  avant  projet 
est  ainsi  conçu  :  «  Toute  donation  doit  se  faire  par  acte 
devant  notaire  avec  minute  ;  si  elle  n'est  pas  faite  dans 
les  formes  légales,  elle  ne  peut  avoir  aucun  effet.  Il  n'y  a 
d'exceptions  que  pour  les  dons  modiques  à  titre  de 
récompense  ou  autrement  qu'il  est  d'usage  de  faire  de  la 
main  à  lamain.   » 

En  Italie,  lors  de  la  rédaction  du  Gode  civil  de  1866,  il 
s'éleva  une  discussion  au  sujet  de  l'article  1056.  On  pro- 
posa de  prohiber  les  dons  manuels,  en  substituant  clans 
cet  article  les  mots  «  les  donations  »  aux  mots  «  les  actes 
de  donation  »  :  toutes  les  donations  auraient  ainsi  été 
soumises  à  la  règle  de  la  solennité,  sauf  les  dons 
manuels  ne  dépassant  pas  5U0  fr.  pour  lesquels  il  était 
fait  une  réserve  expresse.  Cette  proposition  ne  fut  pas 
adoptée,   mais  il   a  été  formellement   déclaré   que   l'on 
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n'enleiidail  autoriser  que  le»  duiis  manuels  modiques,  en 
laissant  aux  juges  toute  latitude  pour  reconnaître  ce 
caractère  à  une  donation. 


CONCLUSION 

Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  don  manuel  ont  tous 
conclu  dans  le  sens  de  la  nécessité  d'une  réforme  légis- 
lative, et  l'on  est  généralement  d'accord  pour  en  recon- 
naître l'opportunité.  Il  faut  en  effet  avouer  que  le  don 
manuel,  tel  que  le  consacre  la  jurisprudence,  présente 
bien  des  dangers  et  permet  bien  des  fraudes.  Des  dan- 
gers pour  le  donateur  qui  peut,  dans  un  moment  de  fai- 
blesse ou  de  passion,  se  laisser  dépouiller  d'une  grande 
partie  do  sa  fortune,  sans  avoir  la  garantie  protectrice 
des  formes  solennelles  qui  entourent  la  donation  authen- 
tique. Il  est  facile  de  montrer  que  la  fraude  trouve  son 
compte  dans  la  donation  manuelle.  Le  caractère  clan- 
destin de  ce  mode  de  disposer  permet  d'éluder  un  grand 
nombre  de  règles  du  système  successoral  ;  de  nombreux 
vols  et  abus  de  confiance,  se  couvrant  sous  le  masque  de 
la  donation  manuelle,  restent  trop  souvent  impunis.  Ces 
reproches  ont  été  si  fréquemment  adressés  aux  dons 
manuels  que  nous  n'insistons  pas  davantage. 

Mais  si  l'on  est  d'accord  pour  d.^niaiidep  une  réforme 
législative,  on  est  loin  de  s'entendre  sur  la  nature  de 
cette  réforme. 
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M.  Labbé  semble  partisan  de  la  piohibition  absolue 
du  don  manuel  ;  mais  il  est  seul  de  son  avis,  et  il  faut 
reconnaître  que  les  tendances  modernes  sont  à  l'emploi 
des  actes  sans  formes.  Le  contre  pied  de  cette  proposi- 
tion, la  suppression  des  formes  solennelles  dans  les 
donations,  comme  cela  se  pratique  dans  plusieurs  légis- 
lations étrangères,  aurai!,  croyons-nous,  plus  de  chances 
d'être  accueillie  avec  faveur.  C'est  d'ailleurs  d'un  pessi- 
misme évident  de  voir  toujours  une  intention  frauilulcuse 
dans  l'emploi  de  la  donation  de  la  main  à  la  mam  :  elle 
peut  être  le  fruit  de  bonnes  intentions  ;  nous  renvoyons 
aux  considérants  de  Tarrèt  de  la  Cour  de  Nancy  du 
20  décembre  1873  (1).  Enfin  qui  ne  voit  que  cette  prohi- 
bition n'aurait  guère  d'efficacité  :  la  fi-autlo  se  jouerait 
d'une  pareille  réglementation. 

M.  Colin  propose  des  réformes  moins  absolues.  Tout 
le  monde,  dit-il,  est  d'accord,  pour  signaler  la  contradic- 
tion que  présente  la  législation  actuelle,  en  faisant  de  la 
donation  par  acte  un  contrat  solennel,  et  en  ne  soumet- 
tant le  don  manuel  à  aucune  forme.  Il  semble  doncqu'ne 
réforme  s'impose. 

Dans  notre  ancien  droit,  les  dons  manuels  avaient  une 
iiinilalion  naturelle  résultant  du  peu  d'importance  de  la 
richesse  mobilière.  LeCodecivil  ne  les  a  aiiloris<^s  que 
sous  l'influence  des  mêmes  considérations  économiques. 
Les  conditions  de  la  richesse  ayant  changé   du   fout  au 

1.  Dalloz.  1875.  2.  6. 
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tout  au  cours  du  dernier  siècle,  il  appartient  au  législa- 
teur de  mettre  le  droit  en  harmonie  avec  l'évolution 
économique,  et  de  remplacer  l'ancienne  limitation 
naturelle  par  une  limitation  légale.  Le  législateur  devrait 
dispenser  des  formes  solennelles  non  pas  tous  les  dons 
manuels,  mais  les  seuls  dons  modi(iues,en  laissant  aux 
juges  le  soin  de  détet-  miner,  d'après  les  circonstances 
de  la  cause,  quand  unedonation  présente  ce  caractère. 
Ce  système  esl  plus  équitable  (jue  celui  d'une  limitation 
fixe  et  invariable,  parce  qu'il  tient  compte  des  éléments 
de  fait,  et  c'est  celui  qui  a  prévalu  dans  la  législation 
italienne  ;  c'est  aussi  celui  que  recommande  Laurent 
dans  son  avant-projet  de  révision  du  Gode  civil  belge. 
Mais  nous  croyons  que  cette  réglementation  n'aurait 
que  peu  de  portée  pratique.  Que  les  dons  manuels 
soient  complètement  prohibés  ou  prohibés  seulementau- 
dessusd'un  certain  chiffre,  ils  n'en  seront  pas  moins 
largement  pratiqués,  et  l'autorité  judiciaire  sera  la  plu- 
part du  temps  impuissante  à  les  découvrir  et  à  les 
réprimer.  A  quoi  bon  édicterune  prohibition  qui  n'a  pas 
de  réelle  sanction  et  que  l'on  sait  devoir  être  journelle- 
ment violée  ?  La  règle  de  l'article  2^279  constituera  tou- 
jours pour  le  possesseur  un  rempart  derrière  lequel  il 
pourra  s'abriter  ;  et  ce  sera  au  réclamant,  à  l'héritier  à 
faire  la  preuve  du  don  manuel  qu'il  allègue.  Or  cette 
preuve  sera  la  plupart  du  temps  difficile,  pour  ne  pas 
dire  impossible,  le  don  manuel  n'ayant  pas  laissé  de 
traces,  l'habitude  n'étant  pas  de  le  faire  suivre  d'un 
écrit. 


La  preuve,  voilà  à  notre  avis,  le  point  qu'il  faudrait 
réformer. 

Sans  doute  les  principes  admis  en  matière  de  posses- 
sion mobilière  donneront  toujours  au  possesseur  l'avan- 
tage de  la  situation  de  défendeur.  Mais,  il  y  a  un  autre 
principe,  conforme  à  la  réalité  des  faits,  que  Ion  néglige 
peut-être  un  peu  trop:  savoir,  que  la  volonté  de  donner 
ne  se  piésuiiie  point.  Ne  devrait-on  pas  mettro  à  la  charge 
du  donataire  la  preuve  de  la  donation  dont  il  se  prétend 
gratifié?  Voici  comment  le  débat  se  déroulerait  devant 
la  justice  :  «  Le  possesseur  dirait  :  la  possession  du 
meuble  ou  du  billet  au  porteur  vaut  à  mon  profit  titre 
de  propriété.  L'adversaire  démontrerait  que  le  posses- 
seur n'a  pas  pu  acquérir  à  titre  onéreux.  C'est  une  per- 
sonne sans  fortune,  un  domestique,  nanti  de  valeurs 
importantes.  Ce  serait  alors  au  possesseur  à  justifier  sa 
possession  pai-  la  preuve  d'une  libéralité  (1)  .    » 

Nous  estimons  que  c'est  en  modifiant  en  ce  sens  les 
règles  de  preuve  applicables  au  don  manuel,  que  l'on 
accomplirait  l'œuvre  la  plus  efficace.  Les  inconvénients 
qui  l'ésultent  du  caractère  occulte  du  don  manuel  tien- 
nent à  sa  nature  même,  et  une  prohibition  ne  les  sup- 
primerait pas.  On  ne  peut,  en  attendant  que  cette 
réforme  soit  réalisée,  qu'encourager  la  jurisprudence  à 
mouirci'  une  sévérilt*  de  bon  aloi  dans  rexamen  do  la 
possession  du  donataire  tH  à  rejeter  sur  celui-ci  la  preuve 

1.   Labbé.  Rev.  cril.  deh'gisl.  et  dejspd.,  1884,  t.  50.  p.  Goi. 
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de  la  libéralité  toutes  les  tuis  que  sa  possession  ne  pré- 
sente pas  les  caractères  de  certitude  et  de  netteté  dési- 
rables. 


vu 


Le  Président  de  la  ihès( , 
ANDRÉ  WEISS 


vu 


Le  Doyen, 
GLASSON. 


vu  ET  PERMIS  D  IMPRIMER    : 

Le  Vice-Recteur  de  l'Académie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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A  LA  MEMOIRE  DE  MON  PERE 


A  MA  MERE 


A  MON  FRERE 


LIBERALITES  EN  FAVEUR  DES  ASSOCIATIONS 

NON  RECONNUES  D'UTILITÉ  PUBLIQUE 


Le  titre  de  ce  travail  en  indique,  je  crois,  d'une 
façon  asssez  précise,  l'objet,  et  aussi  l'étendue  qu'il 
est  susceptible  de  recevoir,  pour  qu'il  ne  me  soit  pas 
besoin  de  l'expliquer  plus  amplement.  On  voitque  nous 
laisserons  de  côté  tout  ce  qui  concerne  les  dons  ou  legs 
aux  établissements  publics  ou  reconnus  d'utilité  publi- 
que. Pour  ceux-ci,  existent  des  prescriptions  très  pré- 
cises que  nous  n'indiquerons  qu'en  passant.  La  possi- 
bilité d'une  libéralité  en  leur  faveur  sous  le  contrôle 
gouvernemental  ne  fait  aucun  doute  (1). 

Quant  à  la  façon  dont  ce  contrôle  s'exerce,  c'est 
d'abord  une  enquête  administrative  où  le  maire  du  lieu 
de  l'ouverture  de  la  succession  et  le  préfet  du  départe- 
ment ont  chacun  un  rôle  à  jouer.  Le  décret  du  l®""  fé- 
vrier 1896,  modifié  par  un  autre  du  24  décembre  1901, 
en  a  précisé  les  formes. 

Puis  intervient  l'autorisation  qui,  en  principe,  depuis 
la  loi  du  4  février  1901,  est  donnée  par  le  préfet  aux 
établissements  d'utilité  publique  —  les  établissements 
publics,  communaux  et  départementaux  sont  habiles  à 
accepter  seuls,  sauf  lorsque  le  don  ou  le  legs  est  grevé 
de  charges,  conditions,  ou  d'affectation  immobilière.  — 

(1)  Articles  910  et  937  du  Code  civil.  Loi  du  10  août  1871,  article 
46.  5%  modifié  par  la  loi  du  4  février  1901.  —  Loi  du  5  avril  1884 
articles  111,  112  modifiés  aussi  par  la  loi  du  4  février  1901.  —  Loi 
du  !"•  juillet  1901,  article  11,  etc. 
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L'article  5  porte  cependant  qne,  s'il  s'agit  d'immeu- 
bles, valant  plus  de  3.000  francs,  l'autorisation  est  accor- 
dée par  décret  en  Conseil  d'Etat.  Il  en  est  de  même 
(art.  7)  s'il  se  produit  une  réclamation  de  la  part  de  la 
famille  du  disposant. 

Il  existait  auparavant  en  celte  matière,  un  partage 
de  compétence  autrement  compliqué  entre  les  diverses 
autorités,  selon  que  le  caractère  de  la  libéralité  était 
mobilier  ou  immobilier,  selon  que  son  taux  aussi 
excédait  ou  n'excédait  pas  300  francs  (1).  La  loi  du 
4  février   1901  a  apporté  ici  un  peu  d'unité. 

Mais  l'enquête  que  nous  avons  vue  nécessaire,  exige 
un  certain  délai  pour  être  menée  à  bien  ;  lautorisation 
va  se  trouver  retardée  ;  un  grand  danger  existe  dès 
lors  :  le  donateur  peut  mourir  pendant  ce  temps  ou 
retirer  sa  libéralité  ;  le  bénéfice  en  serait  perdu. 

La  loi  du  4  février  1901,  article  8,  permet,  pour  y 
obvier,  une  acceptation  anticipée,  qui  n'aura  naturelle- 
ment aucun  effet  si  la  libéralité  n'est  pas  autorisée  en 
définitive,  mais  qui,  si  cette  autorisation  intervient,  a 
encore  l'avantage  de  faire  gagner  au  bénéficiaire  les 
fruits  échus  depuis  l'offre.  Avant  1001,  des  lois  spé- 
ciales permettaient  ces  acceptations  anticipées,  celle 
du  18  juillet  1837  aux  communes,  celle  du  10  mai  1838 
aux  départements,  et  enfin  celle  du  8  avril  1851  aux 
hospices  et  hôpitaux.  Quiint  aux  établissements  non 
soumis  aux  prescriptions  de  ces  lois,  l'inconvénient 
signalé  subsistait  tout  entier  :  la  loi  de  1901,  a,  sur  ce 
point,  unifié  le  système,  en  donnant  à  tout  établisse- 
ment le  droit  de  faire  une  acceptation  provisoire  ou  à 
titre  conservatoire. 

Avant  do  terminer  cet  aperçu  très  sommaire  du  régime 

(1)  Arrêté  du  4  pluviôse  de  l'an  XII.  Décret  du  12  août  1807.  Or 
donnance  du  2  avril  1817. 
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auquel  sont  soumises  les  libéralités  aux  établissements 
publics  ou  d'utilité  publique,  il  nous  reste  à  dire  un 
mot  d'un  principe  auquel  les  autorités  administratives 
attachent  une  grande  importance  :  le  principe  dit  de 
spécialité.  Grâce  à  lui,  il  n'est  pas  permis  aux  établis- 
sements publics  d'accepter  des  libéralités  pour  un  but 
autre  que  celui  pour  lequel  chacun  d'eux  a  été  reconnu. 
L'autorité  administrative  spécialise  ainsi  chaque  éta- 
blissement et  le  force  à  rester  dans  la  voie  à  lui  primi- 
tivement tracée,  sans  qu'il  lui  soit  loisible  en  droit  d'é- 
tendre son  action  à  d'autres  objets  :  aussi  ne  peut-il 
recevoir  de  libéralité  à  d'autre  fin.  Ce  principe  ne  s'ap- 
plique pas  à  l'Etat,  aux  départements  et  aux  communes, 
qui  eux  peuvent,  sous  condition  d'un  certain  contrôle 
gouvernemental  pour  les  deux  derniers,  accepter  une  libé- 
ralité quelconque  sans  qu'il  y  ait  d'obstacle  en  raison 
de  l'objet  de  celle-ci. 

Ce  principe  d'ailleurs  n'existait  pas  dans  notre  ancien 
droit  ;  Pothier  n'en  parle  pas  dans  son  Étude  des  Per- 
sonnes (n»'  210  à  231)  ;  c'est  la  jurisprudence  du  Conseil 
d'Etat  qui  l'a  formé  peu  à  peu  dans  le  courant  du 
xix"  siècle;  et  il  reste  encore  une  curieuse  épave  de 
l'état  du  droit  antérieur  dans  la  situation  faite  à  l'Insti- 
tut de  France,  qui  accepte  fréquemment  des  libéra- 
lités souvent  importantes  pour  les  buts  les  plus  étran- 
gers à  son  objet  propre.  Lajurisprudence  administrative, 
comme  le  remarque  M.  Planiol  (1),  a  forcé  par  là  les 
établissements  publics  à  ne  poursuivre  qu'une  entre- 
prise à  la  fois  ;  mais  qu'on  ne  s'y  méprenne  pas,  la  règle 
en  soi  ne  contient  aucune  restriction  à  la  capacité  de 
ces  établissements.  Le  Conseil  d'Etat  en  fixant  peu  à 
peu  ce  principe  administratif   a  voulu  que  chaque  éta- 

(1)  I'laniol.  7'raité  élémentaire  de  Droit  civil,  1900,  t.  I,  p.  279. 
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blissemeiit  eût  un  rôle  bien  déterminé,  qu'aucun  ne 
fit  double  emploi  avec  un  autre,  eu  un  mot,  que 
grâce  à  cotte  organisation  ou  pût  retirer  le  maxi- 
mum d'utilité  de  l'ensemble  des  établissements.  Il  n'y 
a  donc  là  aucune  incapacité  de  droit  civil,  mais  une 
ligne  de  conduite  à  laquelle  l'administration  tient,  et 
qui,  pour  produire  les  bons  effets  qu'on  a  voulu  en 
obtenir,  doit  être  appliquée  avec  beaucoup  de  souplesse. 
Il  se  trouve  des  auteurs  même,  M.  Lyon-Caen  (1)  par 
exemple,  pour  s'élever  contre  cette  limitation  qu'on 
impose  sans  texte  légal  à  la  capacité  d'une  personne 
morale  et  que  quelquefois  des  tribunaux  n'ont  pas  voulu 
reconnaître  (2). 

Nous  laisserons  ici  encore  de  côté  la  question  des 
libéralités  aux  sociétés  commerciales  ou  civiles.  Celles-ci 
sont-elles  capables  d'acquérir  à  titre  gratuit  ?  Après  de 
longues  controverses  sur  lesquelles  nous  ne  nous  éten- 
drons pas,  puisque  ce  n'est  pas  notre  sujet,  on  semble 
à  l'heure  actuelle  vouloir  décider  que  rien  dans  nos  lois 
n'interdit  un  don  ou  un  legs  à  leur  profit,  l'article  902 
du  Code  civil  posant  un  principe  général  de  capacité, 
et  l'article  910  ne  soumettant  pas  les  sociétés  à  la  néces- 
sité de  se  faire  autoriser  comme  «  les  hospices,  les 
pauvres  d'une  commune  ou  les  établissements  d'utilité 
publique.  »  Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  du 
30  mars  1881  (3),  a  consacré  cette  opinion  avec  ces 
considérants  entre  autres  :  «  Attendu  que  les  sociétés 
régulièrement  organisées  constituent  des  personnes  mo- 
rales... que  dès  lors  ces  sociétés...  ont  la  jouissance  et 


(1)  Lyon-Caen.  Condition  légale  des  sociétés  étrangères  en  France, 
n»  7. 

(2)  Cassation,  31  janvier  1893.  D.  93.  1.  513. 
(3)D.  83.3.  31. 
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l'exercice  de  tous  les  droits  civils  compatibles  avec  leur 
nature  ;  qu'aux  termes  de  Farticle  902  du  Code  civil 
elles  peuvent  recevoir  soit  par  donation  entre  vifs,  soit 
})ar  testament...  » 

Ayant  ainsi  délimité  notre  sujet  en  disant  ce  que  nous 
n'étudierions  pas,  il  nous  faut  donner  une  idée  mainte- 
nant de  ce  que  nous  voulons  approfondir. 

La  première  partie  de  ce  travail  sera  consacrée  à 
examiner  la  question  de  la  possibilité  d'une  libéralité 
directe  à  une  des  trois  sortes  d'associations  prévues 
par  la  loi  du  l*""  juillet  1901,  à  savoir:  les  associations 
ayant  été  l'objet  d'une  déclaration  à  la  préfecture  con- 
formément à  l'article  5  de  cette  même  loi,  les  associa- 
tions de  fait,  non  déclarées,  mais  licites,  et  les  associa- 
tions illicites.  En  analysant  la  situation  des  deux 
premières  classes  nous  indiquerons  aussi  ce  que  décide 
le  Code  civil  allemand  en  ce  qui  concerne  les  groupe- 
ments analogues  qu'il  prévoit,  au  point  de  vue  seule- 
ment de  leur  capacité  de  recevoir  des  libéralités. 

Dans  la  seconde  partie,  nous  passerons  à  l'étude  des 
libéralités  par  voie  indirecte  et  examinerons  les  divers 
procédés  employés  à  cet  effet  :  notamment  la  libéralité 
réalisée  par  le  moyen  d'une  charge  jointe  à  un  don  ou 
à  un  legs,  celle  par  personne  interposée  et  sans  nous  y 
arrêter  longtemps  celle  déguisée  sous  la  forme  d'un 
contrat  à  titre  onéreux.  Nous  ajouterons  un  appendice 
pour  examiner  aussi,  quoique  ces  matières  s'éloignent 
un  peu  de  l'idée  générale  de  ce  travail,  mais  à  cause  de 
leur  particulière  importance  et  de  leur  fréquence,  les 
libéralités  qui  sont  faites  au  profit  de  personnes  indé- 
terminées et  des  pauvres. 

En  terminant  nous  donnerons  quelques  développe- 
ments sur  le  sort  du  don  ou  du  legs  reçu,  en  cas  de  dis- 
solution d'une  association  et  de  liquidation  des  biens 
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lui  appartenant  ;  ce  sera,  croyons-nous,  le  complément 
nécessaire  des  explications  qui  auront  précédé.  Une 
libéralité  dont  on  peut  reconnaître  la  provenance  doit- 
elle  être  soumise  au  régime  commun  s'appliquant  à 
l'ensemble  du  patrimoine  ?  Ou  —  et  nous  exceptons  le 
cas  où  le  disposant  aurait  stipulé  une  clause  expresse 
de  retour  à  son  profit  lors  de  la  dissolution  éventuelle 
de  l'association  —  ne  doit-elle  pas  revenir  à  l'auteur 
de  la  disposition  ou  à  ses  héritiers,  voyant  dans  le  but 
pour  lequel  la  libéralité  a  été  faite,  la  cause  de  celle-ci, 
ou  l'indication  tacite  d'un  droit  de  reprise  ? 


PREMIERE  PARTIE 


LIBÉRALITÉS  DIRECTES 


La  loi  du  premier  juillet  1901  donne  dans  son  article  1 
une  définition  de  l'association  :  «  convention  par  la- 
quelle deux  ou  plusieurs  personnes  mettent  en  corn- 
mun  leurs  connaissances  ou  leur  activité  dans  un  but 
autre  que  de  partager  des  bénéfices  »  ;  elle  fait  donc  du 
but  non  lucratif  le  critérium,  qui  permet  de  distinguer 
l'association  de  la  société.  Nous  n'avons  pas  à  discuter 
ici  le  mérite  de  cette  définition.  Qu'il  nous  soit  permis 
cependant  de  faire  remarquer  que  la  vraie  notion  de 
l'association  est  plus  vaste,  en  ce  sens  qu'elle  renferme 
en  soi  et  les  groupements  à  but  lucratif  et  ceux  à  but 
non  lucratif.  Par  contre,  la  définition  légale  a  bien 
l'avantage  de  séparer  nettement  l'association  de  la  so- 
ciété, ce  dont  on  ne  peut  lui  faire  un  reproche  dans  un 
pays  dont  la  législation  est  à  ce  point  différente  par  rap- 
port cà  Tune  et  à  l'autre.  Puisqu'il  y  a  là  deux  contrats 
distincts  dans  le  domaine  du  droit,  il  vaut  donc  mieux 
s'en  tenir  à  la  notion  traditionnelle  et  dire  qu'il  y  a  so- 
ciété ou  association,  selon  que  l'objet  en  vue  est  direc- 
tement lucratif  ou  non. 

L'association  ainsi  définie,  la  loi  du  l-^'' juillet  1901  en 
distingue  plusieurs  sortes,  que  Ton  peut  classer  ainsi  : 
les  associations,  objet  de  la  déclaration  prévue  par  l'ar- 
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ticle  5  de  la  loi,  celles  de  fait  non  déclarées,  mais  li- 
cites (art.  2)  et  enfin  les  associations  illicites. 

Le  projet  du  gouvernement  soumettait  toute  associa- 
tion à  la  nécessité  d'une  déclaration  préalable:  le  droit 
de  contrôle  du  gouvernement  pouvait  ainsi  s'exercer 
plus  facilement.  Ce  n'était  pas  une  grave  restriction  à 
la  liberté,  puisqu'il  ne  s'agissait  pas  d'autorisation  à 
donner  ou  à  refuser,  mais  d'une  simple  formalité  à  rem- 
plir. A  la  Chambre  des  Députés,  toutefois  (1),  M.  Orous- 
sier  proposa  d'accorder  une  liberté  plus  complète  et 
malgré  l'opposition  du  Gouvernement  et  de  la  commis- 
sion, une  majorités'est  trouvée  pour  adopter  son  amen- 
dement :  «  Les  associations  de  personnes  pourront  se 
former  librement  sans  autorisation  ni  déclaration  préa- 
lable, mais  elles  ne  jouiront  de  la  capacité  juridique 
que  si  elles  se  sont  conformées  aux  dispositions  de 
l'art.  5  ». 

Nous  voici  donc  en  présence  de  deux  sortes  d'asso- 
ciations, celles  déclarées  et  ayant  une  certaine  capacité 
juridique,  et  celles  non  déclarées,  défait,  sans  capacité; 
nous  3'^  ajouterons  les  associations  illicites.  Quant  aux 
associations  dont  il  est  question  dans  l'art.  10  et  qui 
sont  reconnues  d'utilité  publique,  nous  n'avons  pas  à 
en  parler,  puisque  le  titre  que  nous  avons  choisi  les 
exclut  de  notre  étude. 


(1)  fournal   officiel.  Chambre  des  députés.    Séance  du  4  février 
1901,  p.  284. 
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CHAPITRE  PREMIER 


LIBÉRALITÉS    EN    FAVEUR    DES    ASSOCIATIONS    DÉCLARÉES 
CONFORMÉMENT  A    L'aRTICLE    5    DE    LA    LOI    DE  1901. 

L'article  5  de  la  loi  du  !"'  juillet  1901,  s'exprime 
ainsi  :  «  Toute  association  qui  voudra  obtenir  la  capa- 
cité juridique  prévue  par  l'article  6,  devra  être  rendue 
publique  par  les  soins  de  ses  fondateurs...  »  La  suite 
de  l'article  s'explique  sur  les  détails  de  la  déclaration 
qui  doit  être  faite  à  la  préfecture  du  département  ou  à 
la  sous-préfecture  de  l'arrondissement,  où  l'association 
a  son  siège  social,  et  qui  doit  faire  connaître  le  litre  et 
l'objet  de  l'association,  le  siège  de  ses  établissements, 
les  noms,  professions]  et  domiciles  de  ceux  qui,  à  un 
titre  quelconque  sont  chargés  de  son  administration  ou 
de  sa  direction.  A  cette  déclaration  doivent  être  joints 
deux  exemplaires  des  statuts.  Quant  aux  changements 
survenus  dans  l'administration  ou  dans  la  direction  ils 
doivent  être  de  même  déclarés  dans  les  trois  mois. 

Sous  la  condition  de  remplir  ces  prescriptions  l'asso- 
ciation acquiert  une  certaine  capacité.  C'est  précisé- 
ment cette  capacité,  celle  surtout  d'acquérir  à  titre  gra- 
tuit, qui  va  nous  retenir  quelque  temps. 

Section   I 

CAPACITÉ    d'une    association    DECLAREE    SELON    L  ARTICLE    5 

En  lisant  l'article  6  de  la  loi  du  l"""  juillet  1901,  une  ques- 
tion se  présente  tout  naturellement  à  l'esprit  :  pourquoi 
le  législateur  procède-t-il  par  énumération,  pourquoi 
cite-t-il  un  certain  nombre  d'actes  que  les  associations 
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déclarées  sont  capables  de  faire  en  tant  qu'association? 
L'article  (J  de  la  loi  de  l9(Ji  dispose  en  effet  :  «  Toute 
association  régulièrement  déclarée  peut  .sans  aucune 
autorisation  spéciale,  ester  en  justice,  acquérir  à  titre 
onéreux,  posséder  et  administrer  en  dehors  des  subven- 
tions de  l'Etat,  des  Départements  et  des  Communes  : 
1°  Les  cotisations  de  ses  membres  ou  les  sommes  au 
moyen  desquelles  ces  cotisations  ont  été  rédimées,  ces 
sommes  ne  pouvant  être  supérieures  à  500  francs.  ; 
2^16  local  destiné  à  l'administration  de  l'association  et  à 
la  réunion  de  ses  membres.  3°  les  immeubles  stricte- 
ment nécessaires  à  raccomplissement  du  but  qu'elle  se 
propose  ». 

Laissons  sans  réponse,  pour  quelque  temps  du  moins, 
la  qnestion  posée  plus  haut.  Il  résulte  de  l'article  2  et 
de  l'article  G  combinés  que  l'association  déclarée  a  tout 
au  moins  une  certaine  personnalité,  et  nous  employons 
ce  mot  ici  avec  son  acception  habituelle  sans  prendre 
parti  dans  les  longues  controverses  qui  divisent  la  doc- 
trine, c'est-à-dire  que  l'association  peut  avoir  un  pa- 
trimoine distinct  de  celui  des  associés,  qu'elle  peut  con- 
tracter et  ester  en  justice  en  son  nom  propre,  en  un 
mot  qu'elle  est  susceptible  d'avoir  des  droits  et  des 
obligations  qui  ne  se  confondent  pas  avec  ceux  de  ses 
membres.  Mais  cette  personnalité  n'a-t-elle  pas  subi 
des  limitations  :  c'est  ce  que  nous  voulons  rechercher 
dans  la  suite  de  ce  débat. 

Cette  sorte  d'association  a  la  capacité  d'acquérir  à 
titre  onéreux  ;  elle  pourra,  si  elle  a  des  sommes  dispo- 
nibles, et  sans  aucune  autorisation  spéciale,  devenir 
propriétaire.  La  loi  limite  son  droit  quant  aux  immeubles 
cependant  :  il  ne  lui  est  permis  de  posséder  (juc  le  local 
destiné  à  l'administration  de  l'association  et  à  la  réunion 
do  ses  membres  et  les  immeubles  strictement   néces- 
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saires  à  raccomplissement  du  but  qu'elle  se  propose  ». 

A  quelle  crainte  a  cédé  le  législateur  en  édictant  pa- 
reille restriction, qu'il  limite  aux  biens  immobiliers?  Est- 
ce  encore  là  une  manifestation  lointaine  de  l'ancienne 
idée  de  la  supériorité  des  immeubles  sur  les  meubles  ? 
Nous  voulons  croire  que  l'homme  de  pratique  qui  fut 
l'auteur  de  la  loi  de  1901  n'a  plus  sacrifié  à  une  concep- 
tion aussi  contraire  maintenant  à  la  réalité  des  faits. 
N'est-ce  pas  plutôt  un  effet  de  cette  fra3'eur  obsédante 
de  la  main-morte  qui  a  plané  sur  le  Parlement  pendant 
toute  la  discussion  de  la  loi.  «  En  fait  de  capitaux  pro- 
ductifs, ces  associations  ne  pourront  donc  posséder  que 
des  valeurs  mobilières.  Y  perdront-elles  beaucoup?»  (1). 

Remarquons  ici  en  passant  que  les  capitaux  dont 
pourront  disposer  ces  associations  ne  seront  jamais 
bien  considérables,  puisqu'ils  ne  pourront  consister 
que  dans  les  cotisations  d'une  part,  ou  dans  les  sommes 
provenant  du  rachat  de  celles-ci,  et  dans  les  subven- 
tions de  l'Etat,  des  départements  et  des  communes 
d'autre  part.  Pour  les  cotisations  aucun  maximum  n'a 
été  fixé  par  la  loi  ;  le  montant  peut  en  être  arbitraire- 
ment fixé  par  les  statuts  ;  il  n'en  va  pas  de  même  par 
contre  du  rachat  de  celles-ci  «  ces  sommes  (au  moj'^en 
desquelles  on  rédime  les  cotisations)  ne  pouvant  être 
supérieures  à  500  francs.   » 

N'y  a-t-il  pas  quelque  inconséquence  à  ne  pas  limiter 
le  chiffre  des  cotisations  et  à  limiter  au  contraire  la 
somme  par  laquelle  on  peut  obtenir  sa  libération  ?  C'est 
ce  que  M.  Trarieux  taisait  remarquer  au  Sénat  à  la 
séance  du  17  juin  1901  et  M.  Waldeck-Ptousseau  lui 
répondait  :  Mais  si  vous  n'assignez  pas  de  chiffre  au 
rachat  des  cotisations,  vous  allez  ouvrir  la  porte  h  ces 

(1)  Planiol.  Op.  cit.,  t.  I.  Supplément  p.  2. 
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donations  mobilières  que  l'article  0  a  voulu  écar- 
ter (1). 

A-t-on  donc  voulu  prohiber  les  donations  mobilières? 
Constatons  du  moins  qu'on  n'a  pas  voulu  les  laisser  se 
cacher  sous  lapparence  d'un  rachat  de  cotisations  ce 
qui  aurait  privé  le  gouvernement  de  tout  pouvoir  de 
surveillance. 

On  a  peut  être  aussi  obéi  à  une  autre  idée.  L'asso- 
ciation dépensera  à  peu  près  chaque  année  le  total  des 
cotisations  recueillies  pour  la  poursuite  du  but  en  vue 
duquel  elle  s'est  formée.  Au  contraire  si  la  somme  fixée 
pour  le  rachat  des  cotisations  était  assez  élevée,  l'asso- 
ciation pourrait  capitalise)- cet  argent  et  avec  les  inté- 
rêts seulement  faire  face  aux  dépenses  courantes  ;  elle 
pourrait  se  trouver  dans  certains  cas  à  la  tète  d'une 
fortune  importante,  quand  elle  réunirait  de  nom- 
breux associés  et  que  parmi  eux  la  plupart  seraient  sé- 
duits par  ce  moyen  de  se  libérer  en  une  fois,  la  somme 
de  rachat  fùt-elle  élevée,  ne  dépassant  jamais  le  total 
d'un  nombre  assez  restreint  de  cotisations  ;  or  la  loi  a 
toujours  cherché  comme  nous  aurons  souvent  l'occasion 
de  le  faire  remarquer  à  limiter  le  patrimoine  des  asso- 
ciations. 

La  capacité  d'acquérir  à  titre  onéreux  d'une  associa- 
tion simplement  déclarée  étant  ainsi  bien  posée,  deman- 
dons-nous si  cette  association  est  capable  aussi  d'ac- 
quérir à  titre  gratuit.  L'énumération  de  l'article  6  de  la 
loi  de  1901,  ainsi  que  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  ne 
contient  aucune  mention  d'une  capacité  quelconque  de 
recevoir  on  dehors  de  celle  relative  aux  subventions 
de  l'Etat,  dos  (jépartcrnents  et  des  communes.  Est-ce 


(J)  Journal   Of/in'rl,   Sénat.  .Séance  du    17    juin   1901,    p.  901- 
902. 
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pour  l'interdire  que  la  loi  n'en  parle   pas?  L'éiiuinéra- 
tion  dont-il  s'agit  est-elle  limitative  V 

En  lisant  les  articles  5  et  6  on  ne  peut  se  défendre 
de  croire  tout  d'abord  que  telle  a  bien  été  l'intention  du 
législateur. 

L'article  5  est  ainsi  rédigé  en  effet  :  «  Toute  asso- 
ciation qui  voudra  obtenir  la  capacité  juridique  prévue 
par  l'article  6  devra  être  rendue  publique  par  les  soins 
de  ses  fondateurs  ».  11  ressort  delà  semble-t-il,  que  la 
loi  a  entendu  octroyer  à  ces  associations  non  pas  une 
capacité  juridique  générale,  mais  bien  celle  prévue  par 
l'article  6  dont  les  différents  objets  sont  énumérés.  Mais 
pourquoi  aurait-on  ainsi  mutilé  la  capacité  d'une  asso- 
ciation simplement  déclarée?  C'est  ce  que  nous  allons 
rechercher  en  nons  aidant  principalement  des  travaux 
préparatoires  et  du  commentaire  que  MM.  Trouillot 
et  Chapsal  ont  donné  delà  loi  sur  le  contrat  d'associa- 
tion. 

Pour  prouver  que  c'est  bien  une  capacité  limitée, 
appelée  dans  le  langage  parlementaire  a  la  petite  person- 
nalité »  disent  ces  auteurs,  (1)  que  la  loi  a  voulu  donner 
aux  associations  seulement  déclarées,  leur  livre  nous 
présente  toute  une  longue  théorie  sur  ce  qu'est  d'après 
eux  le  système  de  la  personnalité  civile.  Nous  résu- 
mons leurs  explications  ici,  nous  réservant  d'examiner 
plus  loin  ce  en  quoi  elles  peuvent  prêter  à  la  critique. 

Le  projet  du  Gouvernement  n'accordait  en  aucun  cas 
la  personnalité  à  une  association  déclarée.  Une  conces- 
sion individuelle  de  l'autorité  était  toujours  nécessaire 
pour  qu'une  telle   association  pût  jouir  de  la  capacité 

(1)  Trouillot  et  Chapsal.  Du  contrat  (ï association.  Commen- 
taires de  la  loi  dul"  juillet  1901  et  des  règlements  d'administration 
publique  du  16  août  suivant,  p.  85. 
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juridique.  Dans  le  projet  il  n'était  donc  question  que  de 
permettre  qiiol(|ucfois  aux  directeurs  ou  administra- 
teurs de  l'association  de  la  représenter,  soit  en  justice, 
soit  dans  les  cas  prévus  par  les  statuts.  L'association 
ne  pouvait  rien  posséder  en  propre,  mais  il  lui  était 
permis  de  joiiulre  à  la  première  convention  un  contrat 
de  société  soumis  aux  règles  du  droit  civil,  La  commis- 
sion de  la  Chambre  des  Députés  fut  d'avis,  après  diver- 
ses fluctuations  et  contrairement  au  projet,  d'accorder 
une  certaine  personnalité  aux  associations  déclarées, 
sauf  à  la  limiter  aux  droits  «  dont  la  mise  en  pratique 
ne  pouvait  amener  aucune  accumulation  de  richesse.  » 

Quelques  membres  du  Parlement  auraient  même 
voulu  que  la  même  personnalité  fût  reconnue,  non  seule- 
ment aux  associations  déclarées,  mais  aussi  à  toute 
association  en  principe,  sous  la  seule  condition  de  pu- 
blier son  acte  constitutif,  les  volontés  individuelles  pro- 
duisant par  leur  ensemble  une  volonté  collective,  vraie 
personne  juridique,  (i) 

]M.  Waldeck-Ptousseau  et  les  rapporteurs  se  pronon- 
cèrent contre  ces  amendements  et  revinrent  pour  motiver 
leur  opinion  à  la  vieille  théorie  de  Savigny,  la  person- 
nalité n'étant,  d'après  l'auteur  allemand,  et  d'après 
eux,  puisqu'ils  ont  accepté  l'opinion  de  ce  dernier, 
qu'une  fiction,  et  l'octroi  en  revenant  nécessairement  à 
ri']tat.  «  L'homme,  dit  Savigny,  par  le  seul  fait  de  son 
apparition  corporelle,  proclame  son  titre  à  la  capacité 
du  droit...  Quand  la  capacité  de  lliomme  est  étendue 
fictivement   à  un    être   idéal,  ce  signe  visible  manque 


(1)  AiDendcment  de  MM.  Piou  et  Cuniîo  d'Ornano.  Cliarabre 
deH  Dépulés.  Séance  du  .5  février  1901,  Journal  officiel,  p.  310,  315  ; 
de  MM.  DE  Lamauzelle  el  Piou,  Sénat.  Séance  du  17  juin  1901, 
Journal  officiel,  p.  895,  s. 
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et  la  volonté  de  Taiitorité  suprême  peut  seule  y  sup- 
pléer, en  créant  des  sujets  artificiels  du  droit.  »  (ii 

Le  rapporteur  de  la  loi  de  1901  s'attache  ensuite  à 
montrer,  dans  Touvrage  précité,  qu'au  point  de  vue 
historique,  une  pratique  constante  a  toujours  existé  en 
ce  sens,  du  moins,  et  d'une  façon  tout  à  fait  certaine 
dans  notre  ancien  droit  puisque,  en  ce  qui  concerne  le 
droit  romain,  cette  question  fait  encore  à  l'heure  actuelle 
l'objet  de  controverses.  Au  cours  du  xix^  siècle,  ajoute- 
t-il,  la  personnalité  a  toujours  exigé  une  concession. 
Sans  doute,  quelquefois,  une  loi  a  déclaré  accorder  la 
personnalité  à  toute  association  d'individus  visant  un 
but  déterminé  et  remplissant  les  conditions  légales  :  ce 
fut  le  cas  par  exemple  pour  les  sociétés  à  but  lucratif. 
Mais  le  plus  souvent,  la  loi  s'est  réservé  la  faculté  de 
l'accorder  individuellement  après  avoir  examiné  si  le 
but  de  l'association  rachète  les  inconvénients  que  peut 
avoir  la  réunion  d'une  certaine  quantité  de  biens  aux 
mains  d'un  être  de  raison  qui  ne  meurt  pas,  et  la  non- 
circulation  de  ces  biens  qui  en  résulte. 

Tel  est  le  résumé  des  idées  principales  exposées  par 
les  rapporteurs  de  la  loi  et  par  M.  le  président  du  Con- 
seil dans  la  discussion  de  la  loi  devant  les  Chambres. 
Pour  connaître  plus  en  détail,  d'ailleurs,  les  explications 
f(<urnies,  on  peut  lire  les  discours  de  MM.  Waldeck- 
Rousseau  et  Trouillot  à  la  séance  de  la  Chambre  du 
5  février  1901  (2),  et  ceux  de  M.  Vallé  et  de  M.  Waldeck- 
Rousseau,  aussi,  à  celle  du  Sénat  du  17  juin  1901  (3j. 

Les  associations   déclarées   n'auraient  donc    qu'une 


(1)  Traité  du  Droit  romain,  chap.  2,  §   88,  n°  2  et  8.  Traduction 
GuÉNoux,  p.  276. 

(2)  Journal  officiel,  1901.  Chambre  des  députés,  p.  312,  314,  31H. 

(3)  Journal  officiel,  1901.  Sénat,  p.  898,  899,  902. 
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capacité  limitée,  et  ce  serait  là  une  conséquence  de 
cette  idée  que  nous  avons  déjà  mentionnée  précédem- 
ment, le  désir  de  restreindre  le  plus  possible  leur  patri- 
moine en  leur  interdisant  loute  acquisition  à  titre 
gratuit  ;  ces  associations  n'auraient  pas  le  droit  de 
s'enrichir  même  dans  la  mesure  où  cet  enrichissement 
leur  est  une  nécessité  pour  la  réalisation  de  leur  objet, 
puisque  ne  pouvant,  d'une  part,  recevoir  ni  don  ni  legs, 
et.  d'autre  part,  poursuivre  un  but  lucratif  de  par  leur 
définition  même. 

Examinons  cependant  le  problème  d'un  peu  plus  près, 
et  pour  cela  i  élisons  les  textes  et  rendons-nous 
compte  des  transformations  que  le  projet  du  gouver- 
nement a  subies  durant  l'élaboration  parlementaire  de 
la  loi. 

«  Toute  association  qui  se  sera  conformée  aux  dispo- 
sitions de  l'article  5,  jouira  de  la  capacité  juridique  » 
dit  l'article  2.  Eh  bien,  voici  une  association  pour 
laquelle  les  fondateurs  ou  administrateurs  ont  fait  les 
déclarations  exigées,  qui  a  été  par  conséquent  l'objet 
d'une  certaine  publicité.  La  loi  dit  :  vous  avez  la  ca- 
pacité juridique.  Il  semble  que  ce  doive  être  une  capa- 
cité sérieuse,  et  étendue  sul'lisamment  pour  que  l'asso- 
ciation puisse  régulièrement  fonctionner  et  réaliser 
dans  sa  plénitude  l'idée  qui  a  présidé  à  sa  constitu- 
tion. Au  lieu  de  cela,  la  loi  n'abandonnerait  dans  sa 
parcimonie  que  quelques  bribes  des  attributs  de  la  per- 
sonnalité. N'y  aurait-il  pas  quelque  dérision  à  en  user 
de  la  sorte  y 

11  est,  en  etfet,  une  idée  qui  doit  toujours  présider  à 
la  confection  de  toutes  les  lois  :  c'est  l'obligation  où  est 
le  législateur  d'adiuettre  les  rapports  sociaux  lels  qu'ils 
sont.  «  Les  lois  sont  une  résultante  ;  les  Codes  des 
peuples  se  font  avec  le  temps  mais  à  proprement  par- 
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1er  011  lie  les  fait  pas  »,  disait  Portalis  dans  son  dis- 
cours préliminaire  sur  le  projet  de  Code  civil.  Le  légis- 
lateur se  trouve  en  présence  d'une  certaine  relation 
d'homme  à  homme  ou  d'homme  à  chose  qui.  après 
avoir  existé  quelque  temps  à  l'état  de  pur  fait  et  sans 
aucune  réglementation,  se  trouve  aujourd'hui,  à  cause 
de  l'extension  qu'elle  a  prise,  solliciter  son  interven- 
tion. Que  va-t-il  faire  ?  Son  devoir  n'est-il  pas,  après 
avoir  examiné  le  rapport  social  aussi  exactement  que 
pos'^ible,  d'essayer  de  trouver  la  solution  la  plus  con- 
forme à  son  but  et  aux  nombreux  intérêts  que  ce  rap- 
port touche  en  fonctionnant,  mais  sans  l'abstraire,  sans 
l'isoler  de  son  milieu. 

On  nous  dira  peut-être  que  ce  sont  là  des  principes 
bons  pour  le  législateur,  mais  dont  l'interprète  n'a  que 
faire.  A  cela,  notre  réponse  sera  facile.  C'est  qu'en  effet 
si  ces  principes  ont  réellement  présidé  à  la  confection 
de  la  loi,  il  y  aura  toujours  pour  le  commentateur  un 
grand  intérêt  à  s'en  inspirer  et  à  rechercher  notamment 
le  but  de  ce  à  quoi  la  loi  a  pourvu  pour  suppléer  à  ses 
lacunes  et  pour  éclaircir  ses  obscurités  (1). 

Or,  quel  est  dans  notre  hypothèse  le  rapport  sur  le- 
quel le  législateur  avait  à  se  prononcer  ?  Il  s'agissait  du 
droit  d'association,  droit  primordial  et  essentiel  (2),  en 
même  temps  qu'un  des  plus  naturels  qui  fussent  et  dont 
l'homme  ne  peut  être  privé  en  tout  ou  en  partie  quepar 
un  abus  manifeste  du  législateur,  en  tant  que  les  res- 
trictions ne  sont  pas  exigées  par  l'ordre  public  ou  par 

(1)  V.  Gfny.  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  droit  privé 
positif,  p.  249. 

(2)  M.  BoiSTEL.  Cours  de  philosophie  du  Droit,,  1899,  t.  I,  p.  199, 
234.  Vareillès-Sommières.  Du  contrat  d' association  ou  la  loi  iran- 
çaisè  permet-elle,  aux  associations  non  reconnues  de  posséder  ? 
p.  35-38. 

LEPAGE  2 
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le  respect  des  droits  d'autrui.  Partant  de  ce  principe  le 
législateur  a,  en  cette  matière,  un  tout  autre  rôle  à  jouer 
qu'on  n'a  coutume  de  le  penser  ordinairement.  Une  in- 
tervention répressive,  si  je  puis  dire,  est  seule  justifiée, 
en  ce  sens  que  la  loi  n'a  pas  à  autoriser  une  association 
qui  peut  régulièrement  exister  de  par  le  droit  naturel 
qu'a  tout  homme  de  joindre  ses  efforts  ou  ses  connais- 
sances à  ceux  d'un  ou  de  plusieurs  de  ses  semblables, 
quelqu'en  soit  le  nombre,  et  cela  en  vue  d'atteindre  un 
but  lucratif  ou  non,  mais  seulement  à  surveiller  ces 
associations,  à  voir  si  le  but  qu'elles  poursuivent  est 
conforme  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  et  à  les 
dissoudre  au  cas  où  l'Etat  reconnaîtrait  dans  leur  exis- 
tence un  danger  soit  pour  lui-même,  soit  pour  les  inté- 
rêts dont  il  a  la  sauvegarde.  On  le  voit,  nous  ne  désar- 
mons pas  l'Etat,  mais  nous  réduisons  son  rôle  à  ce 
qu'il  doit  être. 

Qu'on  n'objecte  pas  que  l'Etat  n'a  qu'un  droit  de  ré- 
pression illusoire  puisque  l'association  qui  serait  con- 
traire aux  intérêts  généraux  pourrait  en  cas  de  dissolu- 
tion, se  reconstituer  dès  l'instant  d'après,  car  il  sera 
toujours  loisible  à  l'Etat  de  prévoir  des  pénalités,  soit 
pour  le  cas  où  un  but  immoral  ou  dangereux  serait  pour- 
suivi soit  pour  celui  où  une  semblable  association  dis- 
soute se  reconstituerait  avec  le  même  objet. 

C'est  à  peu  près  en  ce  sens  que  s'est  prononcé  M.  de 
Vareilles-Sommières  dans  son  livre  sur  le  contrat  d'as- 
sociation :  les  citoyens,  et  leur  nombre  est  indifférent, 
doivent  pouvoir  former  entre  eux  un  contrat  d'associa- 
tion comme  un  autre  quelconque  quand  ils  le  veulent, 
contrat  innommé  puisque  le  Code  civil  ne  Fa  pas  prévu  (1) 
mais  qui  n'en  est  pas  moins  licite  malgré  tout. 

(1;  Vareilles-Sommières.  Op.  cit.  L'auteur  parlait  eu  1893. 
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Si  lel  eût  du  être  le  point  de  vue  où  se  placer  d'une 
législation  vraiment,  et  dans  le  bon  sens  du  mot,  libé- 
rale, il  n'est  pas  contestable  qu'il  ne  fut  point  celui  du 
législateur  de  1901.  L'on  a  pu  voir,  en  effet,  plus  haut, 
par  le  résumé  que  nous  avons  donné,  et  de  la  discus- 
sion au  Parlement,  et  de  l'opinion  de  MM.  Trouillot  et 
Chapsal,  que  toute  autre  fut  la  théorie  que  l'auteur  du 
projet  et  les  rapporteurs  ont  voulu  faire  consacrer. 

L'a-t-elle  été  ?  C'est  cette  question  qu'il  nous  reste  à 
résoudre  maintenant,  en  analysant  le  texte  de  la  loi  le 
plus  exactement  qu'il  nous  sera  possible  ;  et  nous  ver- 
rons qne  tout  à  l'heure  nous  pourrons  répondre  :  inten- 
tionnellement le  législateur  a  voulu  consacrer  cette 
théorie  ;  en  fait  il  ne  l'a  pas  consacrée. 

Reprenons  les  articles  eux-mêmes  :  «  Les  associations 
de  personnes...  ne  jouiront  de  la  capacité  juridique  que 
si  elles  se  sont  conformées  aux  dispositions  de  l'ar- 
ticle 5  »  dit  l'article  2.  L'article  5,  qu'il  n'est  pas  utile 
de  reproduire  ici,  explique  les  diverses  formalités  à 
remplir.  L'article  6  décide  ensuite  :  «  Toute  association 
régulièrement  déclarée  peut,  sans  aucune  autorisation 
spécia.le,  ester  en  justice,  acquérir  à  titre  onéreux,  pos- 
séder et  administrer  en  dehors  des  subventions  de 
l'Etat,  des  départements  et  des  communes  :  1°  les  coti- 
sations de  ses  membres...  ;  2°  le  local  destiné  à  l'admi- 
nistration de  l'association  et  à  la  réunion  de  ses  mem- 
bres ;  3°  les  immeubles  strictement  nécessaires  à  l'ac- 
complissement du  but  qu'elle  se  propose.  » 

Voilà  les  textes  tels  qu'ils  se  présentent  à  nous  ;  ils 
doivent  nous  fournir  les  éléments  nécessaires  pour  la 
solution  de  notre  question,  car  en  principe  la  loi  doit  se 
suffire  à  elle-même,  et  quand  elle  est  claire  il  n'y  a  pas 
lieu  de  chercher  des  arguments  en  dehors  de  ses  dis- 
positions. 
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Or,  d'une  part  l'article  2  donne  la  capacité  juridique 
aux  associations  qui  se  soumettent  aux  formalités  de 
l'article  5.  S'agit-il  d'une  capacité  spéciale  ?  Pas  que 
nous  sachions  puisque  la  loi  ne  Ta  pas  dit  jusqu'ici. 
Dans  l'article  6,  il  est  vrai,  Ténumération  des  objets 
pour  lesquels  une  association  déclarée  est  capable  de 
plein  droit,  ne  mentionne  pas  les  acquisitions  à  titre 
gratuit  en  dehors  des  subventions  de  l'Etat,  des  dépar- 
tements et  des  communes,  car  une  telle  subvention 
sera  bien  pour  l'association  qui  en  bénéticiera  une  véri- 
table libéralité.  Ce  silence  doit-il  être  interprété  comme 
le  signe  d'une  interdiction?  Non,  car  en  droit,  d'une 
part,  la  capacité  est  la  règle  (art.  1)02  du  Code  civil) 
aussi  bien  pour  les  personnes  physiques  que  pour  les 
personnes  morales,  et  l'association  déclarée  est  une 
véritable  personne  morale  d'après  l'article  2  de  la  loi 
de  1901  ;  il  faudrait  donc  un  texte  exprès  pour  la  déclarer 
incapable  de  recevoir.  Si  l'article  6  de  cette  même  loi 
d'autre  part,  auquel  renvoie  en  fait  l'article  2  par  l'in- 
termédiaire de  l'article  5,  ne  parle  pas  de  capacité  d'ac- 
quérir à  titre  gratuit,  ne  peut-on  pas  dire  qu'il  n'y  a  là 
rien  d'étonnant.  puis([ue  tout  l'article  n'envisage  que 
des  objets  pour  lesquels  il  n'est  pas  besoin  d'autorisa- 
tion spéciale,  pour  lesquels  la  capacité  résultant  de 
plein  droit  de  la  simple  déclaration  suffit. 

On  sait  que  les  libéralités  faites  à  des  personnes  mo- 
rales n'ont  jamais  été  permises  sans  contrôle  :  c'est  un 
des  points  sur  lesquels  le  gouvernement  a  toujours  été 
le  plus  jaloux  de  son  droit  de  sniveillance.  L'Etat  s'est 
toujours  réservé  d'examiner  dans  quel  esprit  l'auteur  de 
la  disj)Osition  avait  agi,  si  c'était  par  exemple  pour 
frustrer  injustement  ses  héritiers  des  biens  sur  lesquels 
ceux-ci  pouvaient  légitimement  compter  ;  et  surtout  il 
a  toujours  voulu  se  rendre  compte  de  raccroissement 
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de  la  mainmorte  et  vérifier  si  le  mode  sous  lequel  la 
libéralité  a  été  faite  quand  il  en  a  été  stipulé  un,  cor- 
respondait au  but  de  l'établissement.  Ce  système  est 
d'ailleurs  celui  aujourd'hui  encore  en  vigueur  en  cas  de 
libéralité  aux  associations  reconnues  d'utilité  publi- 
que (1).  L'article  6  de  la  loi  de  1901,  parlant  de  ce  qu'une 
association  déclarée  peut  faire  sans  autorisation  spé-- 
ciale,  laisse  donc  décote  les  acquisitions  à  titre  gratuit 
sans  pour  cela  vouloir  les  prohiber. 

C'eût  été  bien  plutôt  une  mention  de  ces  acquisitions 
dans  rarticle  6  qui  eut  été  surprenante,  car  elle  eût 
institué  par  là  un  régime  de  faveur  au  profit  des  asso- 
ciations déclarées,  régime  qui  n'eût  guère  été  compré- 
hensible puisque  d'un  autre  côté  les  associations  recon- 
nues d'utilité  publique  n'en  jouissent  pas. 

Pour  ceux  qui  n'admettent  pas  cette  manière  devoir, 
ii'y  a-t-il  pas,  ainsi  que  nous  le  disions  plus  haut,  une 
amère  dérision  à  soutenir  d'une  part  que  la  loi  accorde 
aux  associations  déclarées  la  capacité  juridique  et  d'au- 
tre part  qu'elle  leur  interdit  d'acquérir  à  titre  gratuit, 
c'est-à-dire  qu'elle  leur  retire  uu  des  attributs,  et  des 
plus  utiles,  de  la  personnalité  accordée,  qu'elle  les  mu- 
tile par  conséquent. 

On  nous  reprochera  sans  doute  de  nous  mettre  en 
opposition  sinon  avec  la  lettre  du  texte,  du  moins  avec 
l'esprit  de  la  loi  ou  plus  exactement  avec  celui  des  lé- 
gislateurs, avec  l'intention  dans  laquelle  les  disposi- 
tions furent  adoptées.  Nous  répondrons  plus  tard  à  cette 
objection.  Disons  ici  toutefois  que  les  opinions  émisés, 
durant  les  débats  auxquels  le  vote  de  la  loi  a  donné  lieu 
au  Parlement,  par  M.  Waldeck-Pvousseau  et  les  rappor- 


(1)  Article  11  de  la  loi  du  1"  juillet  1901  qui  se  réfère  à  rarticle  910 
du  Code  civil  et  à  l'article  5  de  la  loi  du  4  février  1901. 
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teurs  (1)  et  spécialement  le  rejet  de  ramendemont  de 
M.  Piou  (2)  paraissent  donner  à  l'argument  qu'on  nous 
oppose  une  force  irrésistible.  Nous  ne  racceptoiis  pas 
cependant  comme  absolument  bien  fondé  non  que  nous 
révoquions  en  doute  les  témoignages  cités  ou  que  nous 
essayions  de  leur  donner  un  sens  qu'ils  n'ont  pas,  mais 
parce  que  les  remaniements  successifs  dont  la  loi  a  été 
l'objet,  trop  précipités  pour  être  mûrement  étudiés, 
n'ont  pas  permis  de  se  rendre  compte  exactement  des 
conséquences  qu'ils  entraînaient.  Nous  nous  expliquons. 

Le  14  novembre  1899,  M.  Waldeck-Rousseau  déposa 
son  projet  de  loi  sur  le  contrat  d'association  qui  —  et 
la  Commission  nommée  pour  létudier  ne  changea  rien 
sur  ce  point  (3)  —  ne  prévoyait  qu'une  classe  d'asso- 
ciations en  dehors  de  celles  reconnues  d'utilité  publi- 
que :  Toute  association  devait  être  déclarée  à  la  préfec- 
ture et  ne  possédait  pas  de  capacité  juridique. 

Un  article  spécial  obviait  seulement  à  un  des  plus 
grands  inconvénients  de  ce  système  en  permettant  une 
certaine  représentation  de  l'association  par  les  gé- 
rants (4).  Puis  l'adoption  par  la  Chambre  de  l'amende- 
ment de  M.  Groussier  d'après  lequel  il  peut  exister 
maintenant  des  associations  non  déclarées,  apporta  une 
première  et  importante  modification  au  projet.  Et 
quand  on  en  arriva  plus  tard  à  la  discussion  de  l'article 
6  actuel,  la  Commission  revenant  à  ses  premières  réso- 
lutions, quant  à  la  capacité   des    associations,  résolu* 


(1)  Journal  Officiel.  Chambre  de.s  Députés.  Séance  du  26  lévrier 
1901.  Discours  de  M.  Trocillot,  p.  551. 

(2)  M.  Piou  proposait  de  décider  que  toute  association  qui  a  fait 
les  déclarations  prévues  à  l'article  4  (art.  5  actuel)  a  de  plein  droit 
la  personnalité  civile. 

(3)  lonrnal  Officu'L  1'»  novembre  1899.  Documents  parlemen- 
taires, p.  123. 

(4)  8  juin  1900.   Documents   parlementaires,  p.  1217,  n°  l(j92. 
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tioiis  qu'elle  n'avait  abandonnées  que  «  sur  les  instances 
pressantes  de  M.  le  Président  du  Conseil  (1)  »,  proposa 
de  reconnaître  la  capacité  juridique  des  associations 
déclarées,  sauf  à  la  limiter.  Et  on  la  reconnut  en  effet 
tout  d'abord  :  article  2  ;  mais  quand  aux  limitations 
qu'on  a  voulu  poser,  la  rédaction  "actuelle  de  l'article  6 
ne  permet  pas  de  les  admettre,  en  ce  qui  concerne  la 
capacité  de  recevoir  du  moins. 

La  première  rédaction  de  l'ancien  article  5  devenu 
aujourd'hui  l'article  6,  élaborée  par  la  Commission 
portait  que  l'association  était  «  incapable  de  recevoir  des 
libéralités  en  dehors  des  subventions  de  l'Etat,  des 
départements  et  des  communes.  »  (2).  Le  texte  définitif 
est  muet  au  contraire  sur  ce  point.  On  a  considéré  que 
rénumération  des  objets  de  capacité  de  l'association 
déclarée,  faite  par  l'article  6,  devait  être  tenue  pour 
limitative  et  qu'il  n'y  avait  plus  lieu  de  faire  mention 
d'une  incapacité  de  recevoir.  Mais  il  est  impossible 
d'admettre  cette  opinion,  alors  que  l'article  2  donne 
une  capacité  juridique  sans  limitation,  que  l'article  6  se 
borne  à  énumérer  des  cas  pour  lesquels  il  établit  un 
traitement  de  faveur,  par  exemple  pour  la  formation 
d'un  patrimoine  collectif  sans  autorisation  du  moins,  et 
qu'aucun  autre  texte  ne  pose  d'incapacité   de  recevoir. 

Quelle  est  au  surplus  la  raison  qui  aurait  pu  motiver 
cette  rigueur  ?  Evidemment  la  crainte  d'un  accroisse- 
ment trop  rapide  du  patrimoine  des  associations,  la 
crainte  de  la  main  morte.  Cette  idée  ressort  de  toute 
la  première  partie  de  la  loi  :    limitation   du    chiffre  de 

(1)  Il  est  bon  d'ajouter  que  le  projet  laissait  possible  la  constitu- 
tion d'une  société  de  biens  à  côté  de  l'association,  ce  qui  suppléait 
d'une  façon  assez  efficace  au  défaut  de  capacité  juridique  de  celle-ci. 

(2)  Voyez  le  rapport  de  M.  Trouillot.  Journal  Officiel.  Docu- 
ments parlementaires,  8  juin  1900,  p.  1^17,  n"  1692- 


24  PREMIÈRE    PARTIE 

rachat  des  cotisations,  réduction  du  nombre  des  immeu- 
bles que  l'association  peut  acqucrir  à  celui  nécessaire 
à  son  administration,  à  la  réunion  de  ses  membres  et 
à  son  fonctionnement,  et,  ajoutent  certains,  incapacité 
d'acquérir  à  titre  gratuit,  ce  qui  nous  paraît  impossible 
à  consentir  faute  d'un  texte  expiés,  et  pour  cette  raison 
aussi  que  la  nécessité  de  demander  Tautorisation  du 
gouvernement  pour  accepter  les  libéralités  laissent  à 
celui-ci  des  garanties  et  un  contrôle  sul'tisant. 

Si  l'on  voulait  d'ailleurs  déclarer  l'association  inca- 
pable de  recevoir,  il  faudrait  édicter  des  prohibitions 
beaucoup  plus  étendues  qu'on  n'a  l'air  de  le  croire,  il 
faudrait  exiger  une  modification  essentielle  de  l'organi- 
sation ordinaire  des  associations,  ne  plus  admettre  que 
des  membres  actifs.  Car  les  membres  honoraires,  pour 
ne  pas  parler  des  membres  souscripteurs  dont  la  légi- 
timité d'existence  peut-être  contestée  par  certains  à 
cause  du  rejet  de  l'amendement  de  M.  Jules  Baron,  (1) 
que  sont-ils  sinon  des  donataires  annuels  ?[2)  N'en  peut- 
on  pas  dire  autant  des  membres  aotifs  mêmes,  dans  les 
associations  dont  l'objet  est  exclusivement  de  bienfai- 
sance, et  qui  ne  sont  en  quelque  sorte  alors  que  des 
administrateurs  y  Les  souscripteurs  d'antan  vont  deve- 
nir des  membres  honoraires  aujourd'hui  :  h'ur  don 
s'appellera  cotisation,  et  sous  cette  forme  il  pourra  être 
aussi  élevé  qu'on  voudra,  beaucoup  préférant  donner 
en  une  fois  sauf  à  se  retirer  ensuite,  ce  qui  est  toujours 
permis  après  l'exécution  des  engagements  de  l'année 
courante.  Qui  empêche  qu'il  n'y  ait,  d'antre  part,  plu- 


(1)  Journal  Officiel.  Chambre  des  Députés.  Séance  du  5  février 
1901,  p.  317. 

(2)  M.  WALDecK-RoLssEAU  les  appelle  des  «  donataiies  contrac- 
tuels et  statutaires  »  à  la  séance  du  S'-nal  du  17  juin  1901.  Jimrrud 
OJ/îrirl.  Sénat,  1901.  p.  905. 
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sieurs  classes  de  membres  lionoraires  dont  le  chiffre  de 
la  cotisation  varierait  naturellement  ?  Mille  moyens 
s'offriraient  donc,  sans  compter  les  apports  et  les  dons 
manuels  dont  nous  allons  dire  un  mot  aussi  pour  faire 
indirectement  ce  que  la  loi  défendrait  de  faire  directe- 
ment, et  pour  le  faire  statutairement,  c'est-à-dire  léo-a- 
lement. 

Si  Tassociatioii  déclarée  était  incapable  de  recevoir 
comme  on  prétend,  pourrait-on  jamais  exercer  un  con- 
trôle assez  rigoureux  pour  empêcher  le  don  manuel, 
conséquence  d'un  accord  intervenu  entre  les  parties? 
Evidemment  non  ;  l'association  déclarée  n'est  pas  tenue 
qu'on  sache  à  rendre  compte  de  sa  comptabilité. 

Le  fait  n'est  pas  le  droit,  c'est  vrai  ;  mais  il  faut 
cependant  envisager  les  faits  et  en  tenir  compte,  et 
quand,  comme  ici.  on  ne  peut  rien  contre  eux,  pour- 
quoi ne  pas  accepter  franchement  la  situation  :  on  y 
gagne  encore  de  pouvoir  surveiller  ces  acquisitions  à 
titre  gratuit  qui,  désormais,  ne  prendront  plus  de  che- 
mins détournés  de  façon  à  ne  pas  se  laisser  voir. 

La  faculté  qu'a  tout  associé  de  faire  des  apports  en 
entrant  ouvrirait  encore  une  voie  réelle  quoique  moins 
large  aux  fraudes  à  la  loi.  La  deuxième  rédaction  de 
l'article  6  proposée  parla  commission  déclarait  expres- 
sément l'association  capable  «  de  posséder  les  apports 
mobiliers  versés  par  les  membres  conformément  aux 
statuts.  M  Le  texte  définitif  ne  contient  plus  le  mot 
«  apports  »  terme  qu'on  a  jugé  trop  élastique  et  dan- 
gereux comme  pouvant  autoriser  la  possession  de  biens 
considérables,  nous  dit  M.  Trouillot  (11,  mais  celui  de 
cotisations  seulement.  Il  en  résulte  que  les  apports  ne 
sont    permis  que    ({uand    ils    revêtent    le  caractère  de 

(Ij  Trouillot  et  Chapsal.  Op.  rit.,  p.  S9. 
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cotisations.  Sur  ce  point  encore  ce  sera  donc  affaire 
aux  fondateurs  de  bien  rédiger  les  statuts  afin  que, 
quand  le  pacte  social  parlera  de  cotisation,  on  ne 
puisse  pas  interpréter  cette  expression  trop  restricti- 
vement. 

Il  est  maintenant,  avant  de  conclure,  deux  objec- 
tions qu'on  ne  manquera  pas  de  nous  faire  et  auxquelles 
nous  voulons  répondre.  Quelle  utilité  y  a-t-il,  va-t-on 
nous  dire  tout  dabord,  à  maintenir  la  reconnaissance 
d'utilité  publique,  puisque  le  seul  avantage  qu'elle  con- 
férait était  de  permettre  à  une  association  en  l'obte- 
nant d'acquérir  à  titre  gratuit?  Et  nous  ne  contestons 
pas  en  effet  qu'avec  la  théorie  que  nous  soutenons,  la 
reconnaissance  d'utilité  publique  n'a  plus  guère  de  raison 
d'être  et  partant  de  but  en  dehors  de  celui  d'une  estam- 
pille officielle  marquant  l'association  d'un  vague  carac- 
tère d'intérêt  général.  C'est  vraiment  trop  peu  pour 
qu'on  se  mette  désormais  en  peine  de  l'obtenir.  Aussi 
nous  avouons  que  nous  ne  voyons  plus  dans  la  recon- 
naissance d'utilité  publique  en  matière  d'association 
que  la  survivance  historique  d'un  système  antérieur  : 
le  législateur  de  1901  n'a  pas  aperçu  l'antinomie  qui 
existe  entre  celle-ci  et  les  autres  dispositions  de  la  loi. 
Comme  le  fait  remarquerai  Planiol  (1),  la  reconnais- 
sance d'utilité  publique  fait  double  emploi  avec  la 
déclaration  à  la  préfecture  qui,  par  son  seul  accomplis- 
sement, donne  la  personnalité.  D'après  lui,  il  est  vrai, 
cette  reconnaissance  a  encore  l'avantage  de  rendre 
capable  d'acquérir  à  titre  gratuit.  Nous  nous  séparons 
sur  co  point  do  cet  éminent  auteur,  car  il  nous  semble 
qu'il  faut  avoir  l'audace  de  d"''';h\r('r  (juo  hi  reconnais- 
sance ne  sert  nif''me   plus  à   cela,    et    ({u'cllc   n'a    jihis 

(1)  Planiol.  Op.  cit..  I,  Suppléniont.  \>.  1. 
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d'utilité  que  celle  de  superfétation,  si  nous  pouvons 
dire,  que  nous  lui  attribuions  tout-à-l'heure.  Le  légis- 
lateur n'a  donc  pas  mesuré  suffisamment  les  consé- 
quences qui  résultaient  du  nouvel  état  de  choses,  de 
l'obtention  de  la  personnalité  par  simple  déclaration  à 
la  préfecture. 

Que  ceux  que  cette  conclusion  choquerait  veuillent 
bien  réfléchir  à  une  chose  :  à  quoi  servirait-il  de 
se  soumettre  aux  formalités  de  l'article  5?  Serait-ce 
pour  pouvoir  exiger  une  cotisation  des  membres?  Mais 
il  est  de  toute  évidence  qu'une  association  non  décla- 
rée, licite  d'après  larticle  2,  peut  en  réclamer  aussi, 
puisque  c'est  pour  elle  une  condition  sine  qua  non  de 
vie,  et  qu'elle  a  droit  de  vivre.  Est-ce  pour  ester  en 
justice?  Mais  qu'on  veuille  bien  attendre  les  explica- 
tions qu'on  trouvera  plus  loin  sur  le  système  se  déga- 
geant des  solutions  que  les  nécessités  de  la  pratique 
ont  forcé  la  jurisprudence  d'adopter  relativement  aux 
associations  de  fait  avant  la  loi  de  190  (,  et  qu'on  a 
nommé  le  système  de  l'individualité,  et  l'on  verra 
qu'ici  encore  il  n'y  a  aucun  avantage  à  retirer  d'une 
déclaration.  Serait-ce  pour  posséder  le  local  destiné  à 
l'administration  et  à  la  réunion  des  membres,  et  les 
immeubles  strictement  nécessaires  à  raccomplissement 
du  but  en  vue  ?  Mais  qu'importe  ?  Au  lieu  d'être  possédés 
par  l'association,  ces  biens  le  seront  par  les  associés 
qui,  de  cinq  ans  en  cinq  ans,  jusqu'au  terme  statutaire, 
qui  ne  sera  pas  très  éloigné  naturellement  quand  les 
membres  auront  choisi  cette  forme  d'association,  pour- 
ront renouveler  une  convention  d'indivision,  de  façon  à 
pouvoir  poursuivre  avec  plus  de  sécurité  leur  but. 

Une  telle  convention  ne  sera  pas  un  obstacle  à  la 
bonne  administration  du  patrimoine,  car  l'unanimité 
des  associés  pourra  toujours,    par  un  vote   préalable, 
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détruisant  rinclivision,  aliéner  un  bien  quand  il  y  aura 
nécessité  ou  même  simple  utilité,  et  quant  à  la  gestion, 
elle  pourra  être  unitaire  aussi  bien  ici  que  pour  une 
association  déclarée  par  le  choix  crun  ou  de  jjhisieurs 
gérants.  (1) 

L'autre  objection  est  extra-iégale  en  quelque  sorte, 
en  ce  sens  qu'elle  n'est  pas  tirée  du  texte  de  la  loi, 
mais  de  l'esprit  qui  a  présidé  à  sa  confection.  Nous 
l'avons  déjà  rencontrée  et  résolue  en  partie.  Comment, 
ajouteront  nos  adversaires,  pouvez-vous,  dans  un  temps 
aussi  proche  du  vote  de  la  loi,  donner  à  ses  dispositions 
un  sens  à  ce  point  contraire  à  ce  que  d'après  les  rap- 
ports et  les  déclarations  des  membres  du  Gouverne- 
ment, le  législateur  a  voulu  que  le  texte  signifiât  et 
alors  que  l'évolution  sociale,  depuis  ce  moment,  n'est 
pas  assez  considérable  pour  justifier  cette  audace  ? 
Nous  reconnaissons  bien,  en  effet,  que  nous  interpré- 
tons la  loi  dans  un  esprit  autre  que  celui  dans  laquelle 
elle  fut  votée.  Mais  est-ce  l'opinion  des  rapporteurs, 
est-ce  celle  du  Gouvernement  qui  a  force  de  loi,  ou 
est-ce  le  texte  adopté  et  promulgué  ?  Or,  qu'avons-nous 
fait  tout  à  l'heure,  sinon  analyser  strictement  ce  texte. 
11  n  y  a  rien  dans  les  conclusions  que  nous  en  avons 
tirées,  qui  suit  contraire  à  un  de  ses  paragraphes  ; 
nous  pouvons  donc  nous  croire  justifié  d'avoir  agi 
ainsi.  On  a  voulu  rédiger  une  loi  libérale,  dit  M.  Trouillot, 
quelque  part   dans   son   commentaire,  que  nous  avons 

(1)  On  s'appuiera  peut-être  sur  l'art.  17  delà  loi  de  1901  pour 
déclarer  ces  clauses  nulles  quand  il  s'agit  d'une  association  non 
déclarée  :  ce  serait  tout  à  fait  à  tort,  car  de  tels  arrangements  ne 
violent  en  rien  la  loi  :  l'association  n'emprunte  pas  la  capacité  des 
associés  pour  posséder:  ceux-ci  sont  toujours  et  ouvertement  pro- 
priétaires indivis  :  ils  prennent  seulement  leurs  précautions  pour 
que  l'association  puisse  continuer  à  exister  jusqu'au  ternie  prévu 
par  les  statuts. 


LIBÉRALITÉS   DIRECTES  29 

déjà    cité.  Eh   bien,  nous    aussi,    interprétons  libérale- 
ment une  loi  libérale. 

La  grandeur  du  but,  je  veux  dire  la  nécessité  de  rendre 
une  existence  sérieuse  possible  aux  associations  déclarées 
et  de  leur  permettre  de  déployer  une  activité  féconde 
toujours  dans  les  limites  de  Tordre  public  et  de  l'inté- 
rêt général  bien  entendu  nous  y  autorise.  Et  ce  sera  ici 
un  des  cas  où  la  jurisprudence,  que  ce  soit  une  autorité 
administrative  ou  le  Conseil  d'Etat  pour  autoriser  l'ac- 
ceptation, ou  les  tribunaux  civils  à  l'occasion  de  pro- 
cès sur  la  validité  d'une  libéralité  adressée  à  une  asso- 
ciation déclarée,  aurait  à  faire  usage  de  ce  qu'on  a 
appelé  son  pouvoir  prétorien  :  compléter  la  loi, /us  di- 
cere  quand  le  texte  est  incomplet,  sans  jamais  pouvoir 
aller  contre  ce  texte,  puisque  les  lois  constitutionnelles 
le  défendent.  M.  Geny  dans  son  remarquable  ouvrage 
sur  les  «  sources  du  droit  privé  positif  »  après  avoir  ex- 
posé les  tendances  nouvelles  qui  se  manifestent  sur  le 
rôle  de  la  jurisprudence  à  ce  point  de  vue,  semble  se 
prononcer  contre  elles.  En  quoi,  cependant,  ce  droit 
reconnu  aux  tribunaux  est-il  condamnable  quand  ceux- 
ci  en  s'appuyant  sur  la  coutume,  ou  mieux,  pour  éviter 
toute  équivoque,  sur  la  pratique  générale,  consacrent 
un  rapport  juridique  non  défendu  par  la  loi?  (1) 

D'ailleurs  n'y  a-t-il  pas  un  premier  fondement  dans 
l'article  6,  sur  quoi  la  jurisprudence  peut  asseoir  ses 
décisions?  Cet  article  ne  permet-il  pas  les  subventions 
de  l'Etat  des  départements  et  des  communes?  Ce  sont 
bien  là  des  acquisitions  à  titre  gratuit  possibles  sans  au- 
torisation spéciale  au  profit  d'une  association  déclarée. 
Cette  dernière  n'est  donc  pas  incapable  de  recevoir  ; 
elle  doit  se  munir  seulement  de  l'autorisation  gouverne- 

(1)  Geny.  Op.  cit.,  p.  426,  434. 
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ineatale  qui  lui  est  nécessaire  pour  accepter,  ainsi 
qu'aux  personnes  morales  en  général  :  articles  010  et 
037  du  Code  civil. 

Telle  est  notre  conclusion  sur  ce  point;  elle  étonnera 
peut-être  ;  nous  la  maintenons  cependant.  Non  que  nous 
nous  illusionnions  sur  le  sort  qui  sera  fait  en  pratique 
à  cette  théorie  ;  mais  ce  n'est  pas  là  une  raison  suffi- 
sante pour  passer  sous  silence  ou  nier  un  droit  que  nous 
croyons  exister^  quelque  lointaine  qu'en  paraisse  devoir 
être  la  proclamation. 

Quant  aux  détails  de  l'autorisation  à  fin  d'acceptation 
d'une  libéralité,  nous  n'en  dirons  rien  ici,  pas  plus  que 
des  formalités  à  remplir  dans  ce  but.  Nous  avons  voulu 
rechercher  seulement  la  possibilité  d'un  don  ou  d'un 
legs  au  profit  d'une  association  déclarée  ;  pour  ce  qui 
est  du  reste,  nous  renvoyons  à  la  loi  du  4  février  1001, 
dont  nous  avons  déjà  fait  mention  au  début  de  ce  tra- 
vail, et  qui  contient  les  règles  en  vigueur  au  sujet  de 
l'obtention  de  l'autorisation.  Nous  étendons  aux  asso- 
ciations déclarées,  faute  d'autres,  les  prescriptions  rela- 
tives en  cette  matière  aux  établissements  reconnus 
d'utilité  publique  (1). 

Les  explications  que  nous  donnerons  dans  notre  se- 
conde partie  nous  dispensent  de  répondre  ici  à  une 
dernière  objection  qu'on  pourrait  nous  faire  et  qu'on 
tirerait  de  l'article  17  de  la  loi  de  1001,  car  elles  en  se- 
ront la  réfutation  même. 


(1)  ).e  fait  que  le  don  ou  le  legs  porterait  sur  des  immeubles  ne 
saurait  nuire  en  droit  à  sa  validité,  puisque,  comme  le  prescrit 
l'article  11  de  la  loi  du  1*^'  juillet  1901.  on  vendrait  ces  biens,  s'ils 
n'étaient  pas  nécessaires  au  fonctionnement  de  l'association. 
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Section  II 

APERÇU  DE  LA  LÉGISLATION  ALLEMANDE  EN  CE  QUI  CONCERNE  LA 
CAPACITÉ  d'une  ASSOCIATION  INSCRITE  DACQUÉRIR  A  TITRE 
GRATUIT. 

Leiioiiveaii  Code  civil  allemand  distingue  bien  nette- 
ment deux  sortes  d'associations  qui  ne  poursuivent  pas 
un  but  économique  :  celles  qui  sont  inscrites  sur  le  re- 
gistre des  associations  du  tribunal  de  bailliage  compé- 
tent, et  celles  de  fait  qui  ne  sont  pas  inscrites.  Les 
premières  possèdent  la  capacité  juridique  ;  les  secon- 
des ne  l'ont  pas  en  principe,  mais  nous  verrons  plus 
tard  qu'à  cette  règle  absolue  dans  un  intérêt  d'utilité 
générale,  il  a  été  admis  quelques  atténuations. 

N'étudions  ici  que  la  première  catégorie,  celle  pour 
laquelle  la  formalité  requise  de  l'inscription  présente  de 
l'analogie  avec  la  déclaration  à  la  préfecture  prévue 
par  l'article  5  de  la  loi  du  P^  juillet  1901. 

Sans  vouloir  retracer  les  longues  discussions  qui  ont 
précédé  Tadoption  définitive  de  Tarticle  21  du  Biirgerli- 
ches  Gesetzdouch,  et  dont  on  trouvera  un  récit  détaillé 
dans  le  Bulletin  de  législation  comparée  (1);  nous  di- 
rons cependant  que  si  le  sj'Stème  de  l'enregistrement 
fut  adopté,  on  se  mit  d'accord  pour  soustraire  au  droit 
civil  tout  ce  qui  concernait  les  personnes  juridiques  de 
droit  public  qui  continueront  à  être  régies  par  la  loi 
de  chaque  état.  On  donna  ensuite  à  l'administration, 
un  droit  d'opposition  à  l'enregistrement  de  l'associa- 
tion, droit  d'opposition  qui  est  exercé  aussi  d'après  le 


(1)  Bulletin  de  législation  comparée.  1899.  p.  262.  Xote  de  M.  Sa- 
leilles. 
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droit  public  particulariste  des  Etats,  quand  l'association 
a  un  caractère  illicite,  religieux,  politique  et  même  de 
politique  sociale. 

L'association  dont  le  but  n'est  pas  économique,  dit 
l'article  21,  acquiert  la  personnalité  civile  par  une  ins- 
cription sur  le  registre  des  associations  tenu  au  tribu- 
nal fil'  bailliage  compétent.  Mais  en  dehors  de  cette 
rrgle  générale.  la  législation  de  chaque  Etat  s'applique 
encore  pour  tout  ce  qui  a  trait  à  la  surveillance  de  l'as- 
sociation, particulièrement  au  point  de  vue  du  but 
auquel  tend  son  activité,  pour  la  réglementation  de  la 
gestion  du  patrimoine  et  pour  celle  des  acquisitions  à 
titre  onéreux  et  à  titre  gratuit.  Ce  dernier  point  nous 
intéressant  plus  spécialement,  nous  allons  nous  y  ar- 
rêter un  peu. 

L'article  86  de  la  loi  d'introduction  au  Code  civil  du 
18  août  1896  dit  :  «  Restent  en  vigueur  les  dispositions 
des  lois  des  Etats  qui  limitent  l'acquisition  de  droits 
danslechef  des  personnes  juridiques  ou  la  font  dépendre 
de  l'autorisation  de  l'Etat  en  tant  que  ces  dispositions 
concernent  des  objets  d'une  valeur  supérieure  à 
5.000  marks.  (1)  ».  Le  droit  de  chaque  Etat  est  ainsi 
maintenu  relativement  aux  acquisitions  à  titre  onéreux 
ou  gratuit  des  associations  quand  celles-ci  dépassent 
5.000  marks.  On  avait  fixé  comme  limite  primitive  un 
chilîre  de  3.000  marks,  puis  sur  un  amendement  de 
M.  Grôber  on  a  élevé  le  maximum  jusqu'au  taux  actuel. 

Remarquons  d'abord,  et  avant  de  passer  en  revue 
les  lois  des  principaux  Etats  allemands,  ce  qui  nous  est 
nécessaire  pour  avoir  une  idée  du  régime  auquel  sont 
soumises  chez  eux  les  acquisitions  à  titre  gratuit  des 


(1)  Meulenaere.  Code  civil  allemand  et   loi  d'introduction  (tra- 
duction^, p.  676. 
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associations,  que  rexistence  d'une  limite  en  deçà  de 
laquelle  il  est  permis  de  recevoir  de  plein  droit,  rend 
vaine  toute  prohibition  portée  par  la  législation  d'un 
Etat  particulier  d'acquérir  librement  au  delà  de  cette 
limite,  quand  il  s'agira  de  sommes  d'argent  du  moins. 
Qui  empêchera  celui  qui  a  l'intention  de  donner 
15.000  marks  à  une  association  de  fractionner  sa  libéra- 
lité en  trois  parties  et  de  faire  parvenir  chacune  au  bé- 
néficiaire à  des  intervalles  assez  éloignés  pour  que, 
si  l'administration  en  a  connaissance,  elle  n'en  puisse 
prendre  ombrage.  Car  cette  limitation  fixée  à  5.000  marks 
ne  vise  qu'une  libéralité  unique  et  non  tous  les  dons  ou 
legs  que  peut  recevoir  une  association  à  des  époques 
successives;  et,  d'autre  part,  il  ne  peut  être  interdit  à 
quelqu'un  qui,  une  première  fois  a  fait  une  libéralité 
permise  d'en  faire  encore  une  semblable  s'il  en  a  Tin- 
tention  par  la  suite.  Pour  les  immeubles,  il  est  vrai,  ce 
danger  n'existe  pas  du  moins  pour  un  immeuble  dont 
la  valeur  est  supérieure  à  5.000  marks  car  la  transmis- 
mission  n'en  peut  être  divisée  en  plusieurs  fois. 

Cela  dit,  voici  l'analyse  des  dispositions  législatives 
en  vigueur  dans  quelques-uns  des  Etats  qui  composent 
l'empire  allemand  et  qui  ont  été  édictées  à  la  suite  de 
la  promulgation  du  Code  civil  et  pour  assurer  son  exé- 
cution (1). 

Bavière.  —  Les  dons  ou  libéralités  à  titre  de  mort  à 
des  associations  religieuses  ont  besoin,  pour  leur  vali- 
dité de  l'agrément  de  l'autorité,  et  cela  pour  leur  mon- 
tant intégral  quand  ils  concernent  des  objets  d'une  valeur 
de  plus  de  10.000  marks.  Quant  aux  libéralités  périodi- 
ques on  prend  pour  base  de  calcul  un  taux  de  4  0/0. 

(1)  V.  Bêcher.  Ausfùhrungsgesetze  zum  bûrgerlicheri  Gesetz 
bûche. 
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Pour  l'acquisition  de  biens  immobiliers  valant  plus  de 
10.000  marks,  les  associations  religieuses  ont  besoin 
aussi  en  dehors  du  cas  précédemment  prévu  de  Tauto- 
risation  gouvernementale. 

Il  en  est  de  même  pour  les  droits  immobiliers  à  l'ex* 
ception  des  hypothèques  ;  des  dettes  et  des  rentes  fon- 
cières. 

Les  prescriptions  que  nous  avons  mentionnées  jus- 
qu'ici s'appliquent  de  même  aux  personnes  juridiques 
étrangères  qui  poursuivent  un  but  religieux,  charitable, 
ou  d'éducation,  mais  l'autorisation  est  exigée  pour  un 
bien  d'une  valeur  de  5.000  marks,  et  au  cas  d'acquisi- 
tion d'un  bien  fonds  sans  considération  de  la  valeur  (1). 

Telle  est  la  législation  pour  la  Bavière.  Il  en  résulte 
que  pour  les  autres  associations  que  les  religieuses  il 
n'y  a  pas  de  limitation  à  leur  capacité  d'acquérir  à  titre 
gratuit.  Le  législateur  a  pensé  sans  doute  que  par  suite 
de  leur  objet  en  général,  de  leur  composition,  de  leur 
moins  grande  unité  de  but  peut-être  aussi,  les  sympa- 
thies qu'elles  attireraient  seraient  moins  nombreuses 
et  qu'il  y  avait  moins  à  craindre  de  libéralités  à  leur 
adresse. 

Alsace.  —  Les  dons  ou  legs  en  faveurs  de  personnes 
morales  ont  besoin,  pour  être  valables  de  Tagrément  du 
gouvernement,  en  tant  qu'aucun  texte  légal  n'y  con- 
tredit (2).  L'autorisation  est  nécessaire  dans  tous  les  cas, 
ce  qui  est  d'ailleurs  très  compréhensible,  ce  régime 
étant  celui  du  droit  français. 

Prusse.  —  Les  dons  ou  legs  à  des  personnes  morales 
ont  besoin  de  l'autorisation  du  roi  ou  de  celle  de  l'au- 
torité désignée  par  ordonnance  royale  pour   leur  inté- 

(1)  V.  Becher.0/3.  cit..  I  p.  30.  Loi  du  î)  juin  1899.  articles  7.  8. 10. 

(2)  V.  Bêcher.  On.  rit.,  I  p.  2.  Loi  du  17  avril  1899,  article  6. 
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gralité,  s'ils  concernent  des  objets  de  plus  de  5  000 
marks  ;  on  calcule  les  dispositions  périodiques  sur  une 
base  de  4  0/0.  L'autorisation  peut  être  limitée  à  une 
partie  du  don  ou  du  legs.  Sera  puni  d'une  amende  de 
900  marks  :  a)  celui  qui,  comme  directeur,  reçoit  pour 
une  personne  juridique  l'objet  d'un  don  ou  d'un  legs 
sans  solliciter  l'autorisation  dans  l'espace  de  quatre 
semaines  ;  5)  celui  qui  livre  un  don  ou  legs  à  une  per- 
sonne juridique  qui  n'a  pas  son  siège  en  Prusse  avant 
que  l'autorisation  exigée  ne  soit  accordée. 

Les  personnes  morales  môme  ayant  leur  siège  en 
Prusse,  ont  besoin  d'autorisation  aussi  pour  acquérir 
des  immeubles  d'une  valeur  de  plus  de  5.000  marks. 
Mais  cette  disposition  ne  s'applique  pas  aux  personnes 
juridiques  du  droit  public  qui  peuvent  acquérir  des 
immeubles  sans  autorisation  d'après  les  lois  à  elles 
spéciales  (1). 

La  surveillance  est  plus  étroite  pour  les  personnes 
morales  étrangères,  du  moins  pour  l'acquisition  d'im- 
meubles, —  l'autorisation  est  toujours  nécessaire  —  que 
pour  les  personnes  morales  ayant  leur  siège  en  Prusse, 
et  cependant  ces  associations,  quand  aucun  traité  inter- 
national ne  statue  sur  leur  sort,  ont  déjà  eu  à  obtenir 
du  Bundesrath  une  concession  ou  tout  au  moins  une 
reconnaissance. 

^Vurtemherg.  — Les  personnes  morales  qui  pour- 
suivent un  but  religieux,  charitable,  d'instruction  ou 
d'éducation  ne  peuvent  acquérir  d'immeubles  ou  de 
droits  immobiliers  dont  le  montant  dépasse  5.000 
marks  sans  l'agrément  du  gouvernement.  Cette  dispo- 
sition ne  s'applique  pas  quand  l'acquisition  a  pour  but 

(1)  Bêcher.  Op.  cit.  II,  p.  4-5.  Loi  du  20  septembre  1899,  Ar- 
ticle 6.  s. 
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l'édificatioii  d'une  église.  Toute  acquisition  faite  malg-ré 
cette  défense  est  nulle.  L'autorisation  n'est  pas  exigée 
pour  l'acquisition  d'iwpothèques,  de  dettes  et  de  rentes 
foncières  (1). 

Quelle  conclusion  tirerons-nous  de  cette  vue  partielle, 
mais  suffisante,  cependant  croyons-nous,  de  la  légis- 
lation allemande  pour  nous  rendre  compte  du  régime  au- 
quel sont  soumises  dans  ce  pays  les  acquisitions  cà  titre 
gratuit  des  associations?  En  général,  ainsi  qu'on  a  pu 
s'en  convaincre  il  y  a  liberté  absolue  d'acquérir  dans 
une  certaine  limite  —  nous  laissons  de  côté  le  point 
spécial  de  la  possession  d'immeubles  par  des  personnes 
juridiques  étrangères  à  Tégard  de  qui  on  comprend  que 
les  divers  Etats  se  soient  crus  en  droit  de  se  mettre  da- 
vantage sur  leurs  gardes  —  et  cette  limite  qui  est  de 
10.000  marks  en  Bavière  et  de  5.000  en  Prusse,  est 
suffisamment  reculée  pour  que  les  associations  puissent 
s'y  mouvoir  à  Taise. 

Pour  le  surplus,  celles-ci  ne  sont  pas  frappées  d'une 
incapacité  de  recevoir,  mais  seulement  d'accepter  sans 
autorisation  ;  et  cette  autorisation  ne  sera  certainement 
pas  refusée  quand  le  but  poursuivi  par  l'association  est 
un  de  ceux  qui  sont  d'intérêt  général  ou  même  d'intérêt 
particulier  et  conforme  aux  lois,  et  que  la  libéralité  par 
son  montant  et  ses  conditions  parait  s'appliquer  assez 
exactement  à  ce  but. 

Et  si  nous  ccmiparous  les  dispositions  relatives  aux 
associations  inscrites  en  Allemagne  avec  celles  réglant 
la  capacité  des  associations  déclarées  en  France,  on 
juge  facilement  combien  les  premières  sont  plus  favo- 
rables que  les  secondes.  Non  seulement  b'  B.  G.  B.  ne 
dénie  pas  à  l'association  comme  le  font  cliez  nous  la  gé- 

(1)  Bêcher.  Op.  cit.  II.  p.  28.  Loi  du  18  juillet  1899,  article  140. 


LIBÉRALITÉS   DIRECTES  37 

néralité  des  auteurs  la  capacité  de  recevoir,  mais  il  lui 
reconnaît  même  la  faculté  d'accepter  sans  aucune  for- 
malité spéciale  les  libéralités  qui  n'excèdent  pas  le 
taux  légal.  On  dira  peut-être  que  nous  aussi  avons  des 
associations  qui  sont  sans  aucun  doute  capables  de 
recevoir,  celles  reconnues  d'utilité  publique,  qu'il  existe 
par  conséquent  chez  nous  trois  sortes  d'associations 
hiérarchisées  dont  la  capacité  est  proportionnée  au 
rang  que  chacune  occupe  :  les  associations  de  fait,  non 
déclarées,  mais  licites  sans  capacité  aucune,  celles  dé- 
clarées à  capacité  limitée  et  celles  reconnues  d'utilité 
publique  à  capacité  entière.  Mais  quelle  complication 
et  combien  inutile  !  car  si  l'association  déclarée  est  ca- 
pable, article  2  de  la  loi  de  1901,  à  quoi  sert  la  recon- 
naissance d'utilité  publique  qui  ne  confère  rien  de  plus 
pas  même  la  faculté  d'accepter  les  libéralités  sans  au- 
torisation même  celles  ne  dépassant  pas  une  certaine 
limite.  On  répond  que  la  reconnaissance  d'utilité  publi- 
que donne  la  capacité  d'acquérir  à  titre  gratuit, 
mais  alors  pourquoi  avoir  proclamé  capables  les  asso- 
ciations déclarées,  si  la  capacité  à  elles  reconimes  ne 
leur  permet  pas  de  vivre  à  l'aise  et  d'exercer  leur  pleine 
activité.  Disons  donc  que  ces  associations  sont  pleine- 
ment capables,  capables  de  recevoir  par  conséquent, 
mais  que  l'autorisation  du  gouvernement  leur  est  néces- 
saire pour  accepter  ;  disons  aussi  sans  nous  laisser  abu- 
ser par  la  piperie  des  mots  qu'en  matière  d'association 
il  ne  doit  plus  être  question  de  reconnaissance  d'utilité 
publique  ou  que  si  l'on  tient  absolument  à  décorer  de 
ce  nom  une  chose  très  simple  en  soi,  cette  reconnais- 
sance sera  l'autorisation  d'accepter  une  libéralité,  car 
désormais  elle  ne  servira  plus  que  pour  se  faire  habili- 
ter à  cette  fin. 
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CHAPITRE  II 

LIBÉRALITÉS    AUX   ASSOCIATIONS   NON   DÉCLARÉES 
MAIS   LICITES 

Il  ne  s'agira,  dans  ce  chapitre,  que  des  associations 
licites,  bien  que  non  déclarées.  Ce  sont  celles  qui  se 
sont  formées  en  vcntu  de  l'article  2  de  la  loi  du  i"  juil- 
let 1901.  »  Les  associations  de  personnes  pourront  se 
former  librement  sans  autorisation  ni  déclaration  préa- 
lable, mais  elles  ne  jouiront  de  la  capacité  juridique 
que  si  elles  se  sont  conformées  aux  dispositions  de  l'ar- 
ticle 5  ». 

Section  I 

CAPACITÉ  DES   ASSOCIATIONS    DE    FAIT 

Il  n'y  a  donc  aucun  doute  sur  le  caractère  licite  de  ces 
associations,  mais  ce  ne  sont  que  des  groupements  de 
fait,  en  ce  sens  que  ]s'ils  existent  légalement  ils  n'ont 
aucune  capacité.  On  sait  qu'il  n'était  pas  primitivement 
dans  l'intention  du  Gouvernement  de  laisser  des  asso- 
ciations se  former  ainsi  sans  qu'elles  eussent  aucune  dé- 
claration à  faire.  Le  texte  actuel  a  été  volé  sur  l'initia- 
tive d'un  député. 

Il  est  assez  naturel,  l 'économie  générale  de  la  loi 
étant  telle  que  nous  la  connaissons,  que  l'association  de 
fait,  malgré  son  caractère  licite  soit  privée  de  toute  capa- 
cité juridique.  Assurément  nous  comprendrions  encore 
mieux  la  liberté  absolue  accordée  aux  associations, 
liberté  de  foiinalioii  d'où  la    capacité  résulterait    iiatu- 
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rellement,  liberté  de  gestion  et  d'acquisition  sous  la 
surveillance  de  l'Etat  car  nous  ne  voudrions  pas  rejeter 
ou  même  compromettre  les  droits  de  ce  dernier.  Et 
cette  théorie  ne  serait  peut  être  pas  en  si  formelle  con- 
tradiction avec  les  principes  de  gouvernement  qu'elle 
peut  le  paraître  à  quelques-uns,  car  l'Etat  n'a  jamais 
nié  l'utilité  en  soi  des  associations,  ainsi  que  le  déve- 
loppement par  là  de  l'énergie  et  de  l'activité  de  chacun 
dans  une  proportion  que  des  personnes  isolées  ne  sau- 
raient atteindre,  et  qui  permet  la  réalisation  de  buts  au- 
dessus  des  forces  individuelles  ;  il  fait  remarquer  seu- 
lement que  l'association  à  cause  de  ces  raisons  mômes 
peut  devenir  dangereuse  et  qu'il  est  de  son  droit  et  de 
son  devoir  d'intervenir  alors.  Eh  bien!  est-ce  que  tout 
le  pouvoir  de  contrôle  qui  revient  légitimement  à  l'Etat 
et  auquel  nous  nous  garderons  de  toucher  ne  suffit  pas? 
Est-ce  qu'on  ne  saurait  se  contenter  d'une  surveillance 
répressive  ? 

Dans  la  loi  de  1901,  en  tout  cas,  une  autre  idée  a  pré- 
valu, et  la  question  de  la  capacité  d'une  association  non 
déclarée  de  recevoir  à  titre  gratuit,  ne  se  pose  même 
pas. 

M.  Valié  a  même  soutenu  au  Sénat  qu'une  telle  asso- 
ciation ne  pourrait  «  pas  percevoir  de  cotisations  »  (1). 
Heureusement  que  ce  n'est  là  qu'une  affirmation  du 
rapporteur  non  confirmée  par  la  loi,  car  sinon  aucune 
association  non  déclarée  ne  pourrait  y  survivre  :  en 
dehors  de  toute  idée  de  propagande,  est-il  possible  de 
se  réunir  ne  fût-ce  qu'à  quelques-uns  dans  un  local 
quelconque  sans  que  chacun  doive  payer  quelques 
sous  pour  le  moins  nécessaires  à  couvrir  les  frais  de 
location  de  la  salle,  d'éclairage  et  de  chauffage?  F^t  nous 
connaissons  des  associations  non  déclarées  qui  perçoi- 

(1)  Journal  Officiel,  1901.  Sénat.  Séance  du  15  juin  1901,  p.  882. 
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vent  des  cotisations  et  dont  les  président  et  trésorier 
ont  conscience  de  ne  passe  trouver  en  conflit  avec  la 
loi. 

Il  ne  faudrait  pas  croire  cependant  que  ces  associa- 
tions non  déclarées  resteront  toujours  et  en  tout  des 
riens  juridiques.  Non,  après  la  loi  de  1901  comme  avant 
dans  beaucoup  de  circonstances,  elles  manifestent  une 
existence  quasi-indépendante  de  celle  de  leurs  membres 
et  cela  de  par  la  force  des  choses.  La  jurisprudence  fut 
amenée  dans  bien  des  cas  à  reconnaître  ce  qu'on  a 
appelé  «  l'individualité  de  ces  associations  »  tant  il  est 
vrai  qu'on  aboutit  à  des  contradictions  flagrantes  quand 
la  loi  veut  ignorer  des  rapports  sociaux  existant  en  fait 
et  produisant  des  effets  juridiques.  Celte  théorie  trou- 
vera à  l'avenir  moins  d'occasions  de  s'appliquer  puisque 
les  associations  ont  un  moyen  facile  d'obtenir,  tout  au 
moins  d'après  l'opinion  générale,  une  certaine  capacité 
et  que  la  plupart  ne  le  dédaigneront  pas.  Comme  l'ar- 
ticle 2  de  la  loi  de  1901  cependant,  indique  une  nou- 
velle source  dé  ces  associations  de  fait  sans  capacité 
avouée,  il  y  aura  encore  lieu  souvent,  croyons-nous,  de 
faire  usage  de  l'ancienne  jurisprudence.  Nous  sommes 
ainsi  amenés  à  étudier  les  diverses  décisions  qui  ont 
marqué  les  étapes  successives  parcourues  par  les  Cours 
et  tribunaux  en  cette  matière.  Qu'on  veuille  bien 
remarquer  d'ailleurs  quand  il  s'agit  de  juiisjuinlence 
qu'il  n'y  a  jamais  à  la  base  une  construction  doctrinale 
bien  établie  sur  quoi  les  arrêts  puissent  s'appuyer  ; 
non,  c'est  d'abord  une  série  de  solutions  d'espèces  et 
la  théorie  qu'on  y  peut  voir  n'apparaît  ([u'eusuite  résul- 
tant de  la  tendance  générale  sans  être  le  londemenl  des 
décisions. 

La  jurisprudence  se  trouva  en  présence  d'associations 
qui    r'xislair'iit    on    fait.    r\    ([iii.  sfloii    l'oxpression  de 
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M.  Larnaiide  avaient  légalement  parlant,  sinon  «  des 
droits  collectifs  du  moins  des  intérêts  collectifs  »  (1). 
Au  point  de  vue  pénal  la  plupart  de  ces  associations 
ne  pouvaient  être  inquiétées,  car  elles  avaient  pris  la 
précaution  de  solliciter  l'autorisation  préfectorale,  et  si 
cette  dernière  ne  pouvait  suffire  à  leur  donner  la  per- 
sonnalité, elle  les  mettait  en  fait  à  l'abri  des  menaces 
que  prononçaient  les  articles  291  et  292  du  Code  pénal, 
puisqu'il  était  reconnu  que  leur  but  n'avait  rien  de 
contraire  aux  lois.  La  vie  de  l'association  loin  d'être 
ralentie  par  cette  autorisation  préfectorale^  se  trouvait 
au  contraire  en  avoir  reçu  une  impulsion  nouvelle  car 
la  confusion  était  facile  à  faire  et  devait  se  produire 
fatalement  entre  ce  qui  n'était  pratiquement  qu'une 
immunité  pénale  et  ce  que  les  associés  auraient  voulu 
que  ce  lut  :  une  réelle  reconnaissance  de  la  société  (2j. 
Un  premier  arrêt  du  20  février  1844,  suivi  d'autres 
bientôt  après  du  21  mai  1851  et  du  30  août  1859  (3), 
permit  aux  administrateurs  d'une  association  de  ce 
genre  de  la  représenter  en  justice.  L'impossibilité  de 
plaider  avec  une  association  qui  compte  de  nombreux 
membres,  si  chacun  doit  figurer  dans  l'instance  comme 
partie  agissante  contre  qui  toute  la  procédure  doit  se 
faire,  fut  la  raison  qui  décida  la  jurisprudence.  L'arrêt 
de  1844  s'exprime  ainsi:  «  Attendu  que...  le  jugement 
dénoncé...  conclut  que  cette  association  dûment  auto- 


Ci)  M.  Larnaude  à  concours  1900-190L  D'après  M.  Adenis.  Thèse. 
I-es  assoc  ations  à  but  non  lucratit  et  le  droit  de  succession.  Dévo- 
lution des  biens  des  associations  à  but  non  lucratif.  Paris  1902, 
p.  177. 

(2)  V.  sur  cette  matière  Plamol  op.  cit.  1"  édition.  T.  J,  n°  738 
et  1  ;  qui  a  le  premier  exposé  clairement  cette  théorie  et  sur  qui 
nous  nous  guidons. 

(3)  S.  44.  I  302.  —  D.  51.  I.  124.  -  D.  59.  I  P.65. 
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risée  et  constituée  participe  de  la  nature  des  établisse- 
ments publics  et  en  réunit  tous  les  caractères...   » 

Les  arrêts  de  1851  et  de  1859  paraissent  ne  vouloir 
admettre  cette  représentation  de  l'association  par  les 
gérants  que  quand  une  clause  expresse  des  statuts  le 
leur  permet.  Mais  postérieurement,  la  Cour  de  cassa- 
tion ne  s'en  tint  pas  étroitement  à  cette  condition  et 
étendit  la  faculté  accordée  même  au  cas  où  les  statuts 
étaient  muets  sur  ce  pouvoir  spécial  des  gérants  (1). 

Une  autre  hypothèse  où  il  y  a  le  même  avantage  à 
autoriser  la  représentation  de  la  collectivité  par  les  gé- 
rants, est  celle  de  la  conclusion  de  contrats  où  l'asso- 
ciation est  intéressée.  Cela  ne  fut  pas  reconnu,  il  est 
vrai,  dans  un  arrêt,  mais  dans  un  rapport  que  M.  Cotelle 
fît  h  la  Cour  de  cassation,  en  1894.  au  sujet  d'un  legs 
fait  à  une  Société  de  courses,  simplement  approuvée 
par  l'administration,  legs  que  la  Cour  de  Nîmes  avait 
déclaré  nul  2).  Ce  rapport  très  important,  parce  qu'il 
résume  bien  nettement  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  en  cette  matière,  dit  notamment  :  «  Quand  il 
s'agit  d'associations  ayant  un  but  d'intérêt  public  re- 
connu par  l'administration...  ces  associations  sont 
ainsi  douées  par  l'autorisation  qu'elles  ont  obtenue 
d'un  degré  de  vitalité  qui  leur  permet  de  fonctionner 
dans  l'ordre  des  opérations  en  vue  desquelles  elles  ont 
été  formées,  de  passer  les  contrats,  d'assurer  les  res- 
ponsabilités, de  soutenir  les  procès  auxquels  donneront 
lieu  ces  opérations,  mais  cette  vitalité  relative  n'est  pas 
une  personnalité  civile  complète,  entraînant  la  capacité 
de  recevoir  des  libéralités,  capacité  qui  est  le  propre 
des  établissements  reconnus  par  l'Ktat  et  non  pas  seu- 
lement admis  à  fonctionner  par  l'administration.    » 

(1)  Cassation,  25  mai  1887.  D.  87.  I.  289. 

(2)  Cassation,  2  ianviei-  18'J4.  D.  9'i.  I.  81. 
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Tel  est  en  effet  ce  qui  ressort  des  arrêts  de  la  Cour 
suprême  qui  n"a  jamais  décidé  que  les  biens  possédés 
collectivement  par  les  associés  pour  l'objet  visé  par  le 
pacte  social,  appartinssent  à  l'association,  ni  que  les 
gérants  pussent  acquérir  librement  pour  elle,  et  quel 
que  soit  le  caractère  de  l'acquisition  :  elle  s'en  est 
tenue  à  l'octroi,  de  ce  qui  était  strictement  nécessaire 
au  fonctionnement  de  l'association. 

La  première  de  ces  différences  qui  subsistaient  entre 
la  personnalité  véritable  et  la  simple  individualité,  ne 
semblait  pas  à  M.  Planiol  cependant  devoir  résister  à 
la  force  de  développement  que  les  arrêts  portaient  en  eux; 
car,  dit-il,  passer  un  contrat  valable  au  nom  d'une 
collectivité,  signifie  «  acquérir  pour  elle  une  créance,  » 
et  cette  créance  peut  avoir  pour  objet  l'acquisition  de 
propriétés,  tout  au  moins  mobilières.  Voilà  donc  l'asso- 
ciation devenue  créancière  et  propriétaire  par  l'inter- 
médiaire de  ses  représentants.  On  lui  constitue  ainsi 
un  patrimoine.  Sans  cela,  la  faculté  qu'on  lui  accorde 
de  soutenir  des  procès  et  de  passer  des  contrats  manque 
son  but.  (1) 

L'origine  de  cette  jurisprudence,  ajoute  Fauteur  cité, 
est  une  erreur  sur  la  nature  de  l'autorisation  préfecto- 
rale, ainsi  que  nous  le  disions  précédemment,  où  l'on 
vit  une  sorte  de  petite  reconnaissance  d'utilité  publique. 
Aussi  les  arrêts  en  limitent-ils  le  bénéfice  aux  associa- 
tions qui  ont  obtenu  cette  autorisation  ;  certains  de 
ceux-ci  sont  même  plus  exigeants  et  examinent  si 
l'objet  de  la  société  est  d'utilité  générale  :  arrêts  de 
1859,  de  1887  (2)  et  de  1894.  (3)  D'autres  décisions  sont 

(1)  Planiol,  op.  cit.,  1"  édition  I,  n"  743. 

(2)  Cass.  25  mai  1887,  D.  87,  I,  289. 

(3)  Cass.  2  janvier  1894,  D.  94,  I,  81. 
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moins  rigoureuses  toutefois,  et  ne  considèrent  pas  cette 
dernière  condition  comme  essentielle.  (1) 

M.  Planiol,  après  les  développements  qu'il  consacre 
à  cette  théorie,  appelée  par  lui  théorie  de  l'individua- 
lité, d'un  nom  qui  est  emprunté  aux  arrêts  de  la  Cour 
de  cassation,  ajoute  en  note  (2)  qu'elle  n'a  plus  aujour- 
d'hui qu'un  intérêt  rétrospectif.  Nous  regrettons  vive- 
ment que  cet  éminent  auteur  n'ait  pas  plus  longuement 
expliqué  sa  pensée,  car,  depuis  la  loi  de  1901,  les 
associations  de  fait,  licites,  prévues  par  Tarticle  2  de 
cette  loi,  ont  une  situation  identique  à  celle  des  grou- 
pements munis  antérieurement  de  l'autorisation  préfec- 
torale, situation  qui  réclame  impérieusement  le  même 
traitement  :  elles  aussi  sont  naturellement  forcées  pour 
atteindre  leur  but,  de  passer  des  contrats  et  quelquefois 
de  plaider.  L'autorisation  légale  est  pour  elles  ce 
qu'était  l'autorisation  préfectorale  pour  leurs  sœurs 
aînées  ;  et  il  nous  semble  qu'il  y  a  là  une  raison  suffi- 
sante pour  les  faire  continuer  à  jouir  de  la  jurispru- 
dence établie  par  les  arrêts  de  1844,  de  J851  et  de  1859, 
au  profit  de  leurs  devancières. 

Ces  associations  n'ont  qu'à  se  conformer  à  l'article  5 
de  la  loi  de  1901,  pour  jouir  de  la  capacité  dont  vous 
cherchez  à  les  doter  par  un  moyen  détourné,  répondra- 
t-on.  Oui,  évidemment,  mais  si  elles  ne  veulent  pas  faire 
la  déclaration  prescrite,  ce  qui  est  certainement  leur 
droit,  est-ce  une  raison  pour  que  la  loi  qui  leur  permet 
d'exister  et  d'agir,  puisque  c'est  tout  un,  les  réduise  à 
l'impuissance  et  à  la  stérilité?  Et  de  plus,  nous  n'essayons 
nidlf'UK'nt  de  les  rendre  capables,  ce  que  l'article  17, 
1'^  (\c  hi  loi  de  1901  d«''fend  :  les  gérants  agiront  toujours 

(1)  Cass.  25  juin  1866,  D.  66.  I,  334  ;  24  novembre  1875,  D.  76,  I, 
115  ;  29  novembre  1879,  D.  80.  I,  84. 

(2)  I'laniol,  o/j.  rit.,  2'  L'dition.  II,  p.  624. 
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au  nom  des  associés   pris  collectivement  et  non  pas  de 
l'association. 

De  l'analyse  des  arrêts  précédemment  exposés,  il  ré- 
sulte que  quelques-uns  des  actes  de  la  vie  civile  sont 
rendus  possibles  aux  associations  de  fait.  MM.  Trouillot 
et  Chapsal  repoussent  l'application  qu'on  voudrait  faire 
de  cette  jurisprudence  aux  associations  de  l'art.  2  de  la 
loi  de  1901,  et  ils  donnent  comme  raison,  en  faveur  de 
leur  opinion,  qu'on  n'a  pas  admis  contrairement  au  pro- 
jet de  M.  Waldeck-Rousseau,  qu'on  pût  juxtaposer  à 
une  association,  une  société  de  biens  (1).  Cet  argument 
ne  nous  semble  guère  probant,  car  le  législateur,  en  ré- 
digeant les  art,  9  et  17,  1°  a  eu  une  tout  autre  crainte. 
Le  projet  du  Gouvernement  exigeait  de  toute  associa- 
tion, on  le  sait,  qu'elle  fit  une  déclaration  préalable  et 
cependant  il  ne  lui  concédait  pas  en  retour  la  person- 
nalité, mais,  d'autre  part,  il  permettait  de  joindre  à  l'as- 
sociation une  société  de  biens.  Quand  on  eut  admis  le 
caractère  licite  de  l'association  de  fait  et  la  personnalité 
de  l'association  déclarée,  la  conséquence  fut  que  si  on 
ne  supprimait  pas  la  faculté  laissée  aux  associés  de 
stipuler  une  société  de  biens  à  côté  du  pacte  social, 
aucune  association  ne  ferait  de  déclaration  ni  ne  solli- 
citerait la  reconnaissance  d'utilité  publique,  les  sociétés 
civiles  comme  les  commerciales,  jouissant  maintenant, 
d'après  la  jurisprudence,  des  avantages  de  la  personna- 
lité (2)  et  possédant  aussi  la  capacité  de  recevoir  (3). 
Grâce  à  Temploi  de  ce  moyen,  toutes  les  prohibitions  de 
la  loi  seraient  restées  lettre  morte.  Tel  est  le  sens  qu'il 
faut  attacher  à  la  disparition  du  second  paragraphe  de 

(1)  Trouillot  et  Chapsal,  op.  cit.,  p.  63  et  s. 

(2)  Cass.  23  fév.  1891.  D.  91.  I.  337. 

(3)  Tribunal  de  la  Seine,  30  mars  1881.  D.  83.  3.  31. 
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l'art,  9  (1;.  Eu  tout  cas.  ce  qui  n'est  pas  mis  eu  doute, 
c'est  l'incapacité  des  associations  de  l'ait  d'acquérir  à 
titre  gratuit. 

Antérieureuieut,  la  jurisprudence  n'était  jamais  allée 
jusqu'à  se  prononcer  eu  sens  contraire,  à  IVaucliir  ce 
dernier  pas,  et,  pour  cette  raison  bien  simple,  sans 
doute,  que  l'administration  avait  toujours  un  moyen 
d'annihiler  les  décisions  de  la  première,  celui  de  refuser 
Tautorisation,  car  tout  ce  qu'auraient  pu  faire  les  tri- 
bunaux eut  été  de  déclarer  l'association  capable^  sans 
pouvoir  la  dispenser  de  l'obligation  de  se  faire  auto- 
riser. 


Section  II 
Art.  54  du  b.  g.  b. 

Quelques  explications  sur  la  situation  qu  ont  en  Alle- 
magne les  associations  de  l'ait,  celles  qui  ne  sont  pas 
inscrites,  nous  semblent  maintenant  trouver  assez  bien 
leur  place  ici  pour  pouvoir  compléter  la  comparaison 
commencée  entre  la  législation  de  ce  pays  et  la  nôtre 
en  cette  matière  (2). 

L'art.  54  du  Code  civil  allemand  s'exprime  ainsi  : 
«  Les  associations  qui  n'ont  point  la  capacité  juridique 
sont  régies  par  les  dispositions  relatives  aux  sociétés. 
Dans  l'acte  juridique  fait  au  nom  de  pareille  association 
à  l'égard  d'un  tiers,  celui  qui  agit  est  personnellement 
responsable,  et  si  plusieurs  agissent,  ils  sont  tenus 
comme  débiteurs  solidaires.   » 

(1)  Journal  o/ficiel.  Chambre  des  députés,  séance  du  25  fév.  1901; 
p.  531,  séance  du  26  fév.  1901,  p.  551. 

(2)  V.  Bulletin  de  lèf/islation  comparai'.  1899,  p.  452.  note  de 
M.  Saleiiles. 
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On  avait,  pour  fixer  les  règles  des  associa- 
tions de  fait,  de  celles  qui  ne  se  feraient  pas  inscrire 
et  de  celles,  politiques,  religieuses  ou  ayant  un  carac- 
tère de  politique  sociale,  à  qui  l'inscription  serait  re- 
fusée, à  choisir  entre  trois  systèmes  :  ou  ne  pas  s'en 
occuper,  les  traiter  comme  un  «  rien  »  juridique,  sauf 
naturellement  que  ceux  qui  auraient  traité  au  nom  de 
l'association  seraient  tenus  personnellement  de  remplir 
leurs  engagements  ;  ou  bien  à  cause  de  la  constitution 
d'un  patrimoine  commun,  sous  forme  de  copropriété 
les  soumettre  aux  règles  sur  l'indivision  ;  ou  enfin  leur 
appliquer  les  prescriptions  du  contrat  de  société.  On  se 
rangea  à  ce  dernier  avis,  à  cause  de  l'analogie  existant 
entre  le  contrat  d'association  et  celui  de  société.  Quant 
aux  différences  —car  il  s'en  trouve,  et  la  principale  est 
que  la  société  repose  davantage  sur  l'idée  d'une  con- 
fiance personnelle  entre  associés,  au  contraire  de  l'as- 
sociation où  les  individualités  sont  indifférentes,  presque 
toujours,  du  moins  —  on  pourra  les  éliminer,  grâce  à 
la  liberté  qu'on  a  de  stipuler  des  clauses  dérogatoires, 
clauses  qui  deviendront  vite  de  style.  (1) 

Ce  sont  les  résultats  de  cette  assimilation  des  asso- 
ciations aux  sociétés  que  nous  allons  maintenant  passer 
rapidement  en  revue.  Et  d'abord  la  formation  d'un 
patrimoine  en  mains  communes  —  ce  qui  n'est  pas 
une  copropriété  —  constitué  par  les  apports  et  les 
contributions  des  membres  sans  qu'aucun  d'eux  y  ait 
une  part  individualisée  pendant  la  durée  de  l'associa- 
tion. Sans  doute,  d'après  l'article  725  du  Code  civil,  un 
créancier  peut  faire  dissoudre  la  société  pour  exercer 
les  droits  de  son  débiteur,  mais  en  vertu  de  l'article  737 
du  même  Code,  il  est  permis  de  déroger  à  la  disposition 

(1)  Meulenaere,  op.  cit.  p.  15. 
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do  l'article  725,  et  de  stipuler  qu'au  cas  où  un  associé 
se  retire,  sa  part  accroit  à  celle  des  autres.  Cette  clause 
enlève  aux  créanciers  tout  intérêt  à  agir,  puisque  leur 
débiteur  n'a  plus  aucun  droit  en  cas  de  démission.  De 
plus,  comme  le  fait  remarquer  aussi  M.  Saleilles  dans 
l'étude  précitée,  Tassociation  doit  être  anonyme  afin 
d'éviter  que  le  retrait  ou  le  décès  d'un  associé  ne  soient 
une  cause  de  dissolution. 

Pour  ce  qui  est  des  questions  d'administration,  les 
gérants  nommés  par  les  membres  représentent  les 
associés  et  non  l'association  ;  ils  sont  personnellement 
et  solidairement  responsables  d'après  l'article  54  du 
B.  G.  B..  et  c'est  là  une  dérogation  aux  règles  de  la 
société,  mais  les  associés  sont  tenus  aussi  subsidiaire- 
ment,  la  responsabilité  spéciale  des  premiers  ne  déchar- 
geant pas  les  seconds. 

Dans  quelle  mesure  ces  gérants  ont-ils  pouvoir  de 
représenter  en  justice  non  pas  les  associés,  mais  l'asso- 
ciation ?  Ceci  devient  alors  une  question  de  capacité 
judiciaire.  On  a  admis  la  représentation  de  Tassocia- 
tion  par  les  gérants  quand  celle-ci  est  défenderesse, 
dans  un  but  de  faveur  }iour  les  tiers  ;  sinon  les  gérants 
n'agissent  qu'au  nom  des  associés.  La  chose  reste  donc 
assez  bizarre.  Cette  façon  dont  les  gérants  représentent 
l'association  ou  les  associés  est  un  des  points  d'ailleurs 
par  où  se  différencient  les  associations  inscrites  de 
celles  de  fait,  ainsi  que  la  responsabilité  spéciale  édic- 
tée contre  les  administrateurs  de  ces  dernières  associa- 
tions. Une  autre  divergence  existe  encore  en  ce  qui 
concerne  les  livres  fonciers,  l'association  de  fait 
n'ayant  pas  de  capacité  distincte  de  celle  de  ses  mem- 
bres, l'inscription  des  droits  qui  exigent  cette  formalité, 
ne  peut  être  prise  ([u'au  nom  de  tous  les  associés  :  le 
phis  grand  inconvénient  (jui  en  résulte  est  la  nécessité 
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OÙ  l'oii  est  de  faire  opérer  des  changements  dans  l'ins- 
cription toutes  les  fois  qu'un  membre  entre  ou  sort  de 
l'association.  On  voit  tout  l'illogisme  de  ces  solutions  : 
car  si  l'association  est  valablement  représentée  par  son 
gérant  pour  défendre,  c'est  qu'elle  a  du  moins  une  par- 
celle de  capacité  juridique,  attribut  que  tout  le  reste 
des  dispositions  lui  dénie. 

Une  association  de  cette  sorte  pas  plus  que  celle  prévue 
par  l'article  2  de  la  loi  de  1901  ne  peut  recevoir  à  titre 
gratuit  puisqu'elle  n'a  aucune  capacité  en  tant  que  per- 
sonnalité distincte  ;  mais  rien  n'empêche  un  disposant 
de  faire  une  libéralité  à  tous  les  associés  en  les  nommant 
chacun  expressément  et  sous  la  charge  que  la  libéralité 
devra  être  précisément  employée  à  l'objet  pour  lequel 
l'association  a  été  formée.  Un  tel  don  ou  legs  tomberait 
en  France  sous  le  coup  de  l'article  17.  1"  de  la  loi  de 
1901  qui  déclare  nuls  tous  actes  à  titre  gratuit  ou  oné- 
reux accomplis  directement  ou  par  une  voie  indirecte 
quelconque  et  ayant  pour  objet  de  permettre  aux  asso- 
ciations de  se  soustraire  aux  dispositions  de  l'article  2... 
La  fraude  serait  trop  visible  et  rien  ne  serait  plus  aisé 
au  ministère  public,  à  qui  le  dernier  alinéa  de  l'arti- 
cle 17  donne  droit  d'agir,  que  de  prouver  que  la  libéra- 
lité adressée  aux  associés  Ta  bien  été  en  fait  à  l'asso- 
ciation par  l'intermédiaire  de  ses  membres.  L'associa- 
tion allemande  non  inscrite  reste  donc  plus  favorisée 
que  la  nôtre  non  seulement  à  ce  point  de  vue,  mais  à 
tous  ceux  que  l'analyse  précédente  a  mis  lumière.  Et  que 
la  jurisprudence  française,  en  permettant  aux  gérants 
d'une  association  non  reconnue  d'ester  seuls  en  justice 
et  de  suivre  seuls  le  procès,  ait  été  dominée  par  l'idée 
de  l'impossibilité  qu'il  y  avait  à  adopter  une  solution 
contraire,  la  concordance  du  Code  allemand  sur  ce  point 
le  prouve  bien, 
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Appendice. 

DES   ATTAQUES    DONT    EST    l'OBJET    LA    NOTION    DE   PERSONNALITÉ 
TELLE    qu'on    l'eNTEND    ORDINAIREMENT. 

Nous  aurions  pu  en  étudiant  la  capacité  des  associa- 
tions de  fait  et  pour  faire  voir  combien  le  législateur  en 
réduisant  au  néant  cette  capacité  nous  semble  avoir  été 
contre  la  nature  des  choses,  examiner  la  notion  de  la 
personnalité  elle-même  ;  et  puisque  la  loi  déclare  l'asso- 
ciation de  fait  incapable,  sous  le  prétexte  qu'elle  n'est 
pas  une  personne  morale,  faire  la  critique  de  cette  der- 
nière idée.  Nous  ne  l'avons  pas  voulu.  Si  en  passant, 
nous  avons  indiqué  d'un  mot  quelle  eut  du  être,  selon 
nous,  lattitude  du  législateur  en  face  des  associations, 
nous  ne  nous  y  sommes  pas  arrêté  et  avons  préféré  nous 
en  tenir  à  l'étude  de  la  législation  positive.  Nous  ne 
croyons  pas  inutile  toutefois  d'indiquer  ici,  mais  briève- 
ment, puisque  ce  n'est  qu'un  appendice,  quelques-unes 
des  idées  qui  ont  été  émises  sur  ce  point  notamment  par 
MM.  Mongin,  VandenHeuvel  et  de  Vareilles-Sommièrcs. 

M.  Mongin,  dans  une  étude  sur  la  situation  juridique 
des  sociétés  dénuées  de  personnalité,  analyse  un  à  un 
les  attributs  qu'on  a  Thabitude  de  rattacher  à  l'idée  de 
personnalité  (!].  Remarquant  que  l'article  529  du  Code 
civil  ne  contient  aucune  allusion  à  cette  notion,  il 
recherche  quelle  a  été  la  pensée  à  laquelle  ont  obéi  les 
rédacteurs  du  Code  en  décidant  que  «  sont  meubles  les 
actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance,  de 
commerce  ou  d'industrie,  encore  que  des  immeubles 
dépendant  de  ces  entreprises  appartiennent  aux  compa- 
gnies ».  Et  il  émet  cet  avis,  ainsi  que  le  disait  Treilhard 

(1)  Reçue  critique,  1890,  p.  697  et  s. 
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au  Corps  législatif,  que  si  les  actions  ou  intérêts  sont 
meubles,  c'est  parce  que  les  associés,  en  faisant  le  con- 
trat, ont  eu  surtout  en  vue  des  meubles,  les  dividendes 
qu'ils  espèrent  toucher  ;  les  immeubles  qu'on  pourra 
acquérir  ne  seront  qu'un  accessoire,  le  mo^^en  de  réa- 
liser le  but  projeté. 

M.  Mongin  explique  de  même  la  préférence  donnée 
aux  créanciers  sociaux  sur  le  fonds  social,  par  ce  fait 
que  l'associé  n'a  pas  sur  le  bien  social  un  droit  franc 
mais  grevé  d'une  servitude  d'indivision,  ou  mieux  ne 
jouit  que  d'un  droit  de  copropriété  de  par  la  convention 
et  à  cause  de  l'objet  de  la  société,  ce  qui  exclut  tout  ce 
qui  pourrait  contrarier  la  poursuite  de  cet  objet. 

La  faculté  de  la  société  d'ester  en  justice  ne  lui 
paraît  pas  non  plus  devoir  se  rattacher  nécessairement 
à  ridée  de  personnalité,  car  s'il  est  vrai  qu'en  principe 
«  nul  ne  plaide  par  procureur  »,  la  jurisprudence  a 
admis  des  tempéraments  à  cette  règle.  Chacun  peut  se 
choisir  un  mandataire  d'abord  ;  le  mandant  devra,  il  est 
vrai,  figurer  à  l'instance  en  son  nom  comme  titulaire  du 
droit  ;  mais  l'article  61  du  Code  de  procédure  civile 
n'est  pas  d'ordre  public,  ainsi  le  décident  les  tribunaux: 
on  peut  donc  y  renoncer  et  aussi  y  déroger  ;  et  un 
moyen  s'offre  aux  associés  dès  lors  :  insérer  dans  les 
statuts  que  le  président  a  le  droit  de  représenter  la 
société  en  justice,  et  les  tiers  avec  lesquels  on  traite,  à 
qui  Ton  aura  régulièrement  donné  connaissance  des 
statuts  qui  n'auront  point  fait  de  réserve  seront  présu- 
més avoir  renoncé  à  se  prévaloir  de  l'article  61  du  Code 
de  procédure. 

Quant  à  l'impossibilité  de  compensation  enfin,  entre 
la  créance  qu'un  tiers  aurait  contre  la  société  et  la  dette 
dont  il  serait  tenu  envers  un  associé,  il  seniblc  bien 
qu'on  pourrait  l'obtenir  à  l'aide    d'une   clause   insérée 
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dans  le  pacte  statutaire  en  vertu  de  laquelle  et  par  ana- 
logie de  ce  qui  se  passe  dans  les  sociétés  en  nom  col- 
lectif, un  créancier  social  ne  peut  agir  de  piano  contre 
un  associé  avant  d'avoir  mis  la  société  en  cause,  cette 
clause  dissociant  assez  les  deux  patrimoines  pour  em- 
pêcher toute  compensation. 

Et  M.  Mongin  conclut  à  l'inutilité  de  la  fiction  de  per- 
sonnalité. Son  étude,  qui  vise  les  sociétés  non  personnes 
morales,  est  peu  susceptible  maintenant  d'application 
en  ce  qui  les  concerne  depuis  que  la  Cour  de  Cassation 
reconnaît  la  personnalité  des  sociétés  civiles  ;  mais  les 
conclusions  en  pourront  être  utilisées  peut-être  pour 
les  associations  de  fait,  du  moins  pour  ce  qui  est  du 
droit  de  passer  des  contrats  et  de  paraître  en  justice, 
mais  avec  cette  restriction  que  les  gérants  agiront  tou- 
jours alors  au  nom  des  associés  et  pas  à  celui  de  l'asso- 
ciation qui  n'existe  pas  comme  entité  distincte. 

MM.  Vanden  Heuvel  (1)  et  de  Vareilles-Sommières  (2), 
battent  en  brèche  de  leur  côté  la  fiction  de  la  person- 
nalité telle  quelle  acours  ordinairement  depuis  Savigny. 
Où  existe-t-il  une  personne  supplémentaire  qui  se  su- 
perpose à  celle  des  membres  et  sur  qui  l'Etat  ait  pou- 
voir de  vie  ou  de  mort?  Ce  qui  est  vrai  c'est  qu'il  n'y  a 
que  des  associés.  Ceux-ci  forment  un  contrat  innommé 
d'association,  ce  que  l'article  1107  du  Code  civil  permet. 
De  personne  morale  il  n'en  est  pas  et  n'en  peut  être 
créé  ;  tout  se  réduit  à  une  masse  d'individus  qui  feront 
les  actes  ut  singuli  avec  la  capacité  entière  qu'ils  pos- 
sèdent comme  s'ils  étaient  isolés,  car  leur  qualité  de 

(1)  Van  den  Heuvel.  Situation  légale  des  associations  sans  but 
lucratif  on  France  et  en  Belgique,  p.  34.  163.  164. 

(2)  Vaickillks-Sommikiiks.  Du  contrat  d'association  ou  la  loi  fran- 
çaise permet-elle  aux  associations  non  reconnues  de  posséder,  p.  35, 
38,  190. 
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membre  d'un  groupement  n'a  pu  leur  enlever  aucun  de 
leurs  droits. 

La  principale  critique  qu'on  adresse  à  ce  système  est 
qu'il  permet  cà  une  association  de  vivre  illégalement 
sous  le  couvert  de  la  légalité  »  (1).  Et  le  même  repro- 
che atteindrait  aussi  les  conclusions  posées  par  M.  Mou- 
gin  si  l'on  prétendait  en  faire  une  application  stricte  et 
entière  aux  associations.  Maintenant,  en  effet,  que  nous 
avons  une  loi  spéciale,  il  ne  faut  pas  oublier  que  celle- 
ci  doit  former  toute  la  législation  sur  la  matière.  Or  son 
article  2  défend  à  l'association  non  déclarée  de  rien 
posséder  comme  personne  distincte  de  ses  membres  : 
toute  clause  des  statuts  qui  tendrait  directement  ou  in- 
directement à  aller  contre  cette  prohibition  tomberait 
donc  sous  le  coup  de  l'article  17  1''.  Mais  le  but  poursuivi 
par  la  loi  :  éviter  la  formation  des  biens  de  main-morte, 
fixe  en  même  temps  l'étendue  de  ses  prescriptions  : 
ce  qui  vise  à  permettre  à  l'association  de  fonctionner 
sans  la  placer  à  la  tête  d'un  patrimoine  quelconque  reste 
licite  :  le  pouvoir  donné  aux  gérants  par  exemple  de 
représenter  les  associés  collectivement  soit  à  l'effet  de 
contracter,  soit  à  l'effet  d'ester  en  justice. 

Quant  au  système  de  MM.  Van  den  Heuvel  et  de  Va- 
reilles-Sommières,  il  a  raison  théoriquement  de  percer 
à  jour  l'idée  vieillie  de  la  personnalité;  mais  la  préten- 
tion d'un  emploi  immédiat  en  droit  français  ne  peut  être 
soutenu  ;  car  des  textes  précis  récents  en  général  et 
nous  citerons  la  loi  du  5  avril  1884  article  111,  affirment 
la  consécration  par  le  législateur  de  la  notion  courante 
de  la  personnalité.  L'inanité  de  cette  idée  commence 
cependant  à  être  aperçue  par  beaucoup  d'auteurs.  Car, 
qu'y-a-t-ilaufond?  Un  patrimoine  petit  ou  considérable 
peu  importe,  affecté  à  la  poursuite  d'un  objet.  Ce   fut 

(1)  Adiîms.  Tlièse,  op.  cit.,  p.  193. 
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l'eiTOiir  des  juristes  et  du  législateur  de  faire  de  ce  pa- 
trimoiue  eu  quelque  sorte  une  personue  distincte  ou 
plus  exactement  afin  d'éviter  toute  confusion  avec  la 
théorie  allemande  qui  prétend  que  le  but  possède  le  bien, 
de  concevoir  une  personue  idéale  à  qui  ce  patrimoine 
appartiendrait. 

Combien  il  est  plus  simple  de  dire  que  ces  biens,  par 
suite  de  leur  affectation,  sortent  du  patrimoine  particu- 
lier de  chaque  associé  pour  devenir  la  copropriété  de 
tous  les  membres  de  l'association,  sauf  à  établir  pour 
leur  administration  au  sens  le  plus  large  du  mot,  des 
règles  en  rapport  avec  cette  situation  nouvelle.  Toute 
cette  construction  de  la  personnalité  est  donc  une  mé- 
connaissance d'une  idée  bien  simple,  à  savoir  «  qu'on 
peut  posséder  des  biens  de  deux  façons  différentes  :  sous 
une  forme  individuelle  et  sous  une  forme  collective,  cette 
dernière  forme  supprimant  l'inconvénient  de  la  pro- 
priété indivise,  l'autonomie  des  parts  individuelles  », 
comme  le  dit  M.  Planiol(l). 

Il  existe  d'ailleurs,  à  notre  avis,  plus  de  ressemblances 
entre  la  doctrine  de  ce  dernier  auteur  et  celle  de  M.  de 
Vareilles-So lumières  qu'on  ne  pourrait  le  croire  au 
premier  abord,  puisque  tous  deux  reconnaissant  le 
néant  de  la  notion  ordinaire  de  la  personnalité  s'atta- 
chent à  prouver  qu'il  ne  s'agit  au  fond  que  d'un  droit 
spécial  des  associés  sur  les  biens  servant  à  l'usage 
commun.  Car  qu'on  ne  dise  pas  qu'il  peut  y  avoir  asso- 
ciation sans  patrimoine,  ne  serait-ce  que  les  cotisa- 
tions, ne  serait-ce  que  la  jouissance  de  la  salle  louée 
pour  les  séances  ;  non,  sans  patrimoine,  — qu'il  appar- 
tienne à  l'association  ou  aux  associés,  c'est  une  affaire 
de  mots  —  il  peut  y  avoir  réunion  à  jours  fixes,    il  n'y 

(1)  Plamol.  Op.  cit.,  I  p.  636. 
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aura  jamais  association.  En  pure  théorie  on  peut  con- 
cevoir peut-être  une  association  sans  patrimoine,  en 
fait,  pas.  Mais  M.  de  Vareilles-Sommières  laisse  aux 
associations  une  liberté  absolue  de  constitution  et  de 
développement.  M.  Planiol,  au  contraire,  le  principe 
posé,  revient  à  la  règle  traditionnelle  :  l'Etat  ne  doit 
pas  se  désintéresser  mais  surveiller  la  formation  et 
Taugmentation  de  patrimoines  collectifs. 


CHAPITRE  III 

LIBÉRALITÉS   EN   FAVEUR   DES   ASSOCIATIONS   ILLICITES 

On  lit  clans  l'article  3  de  la  loi  de  1901  :  «  Toute 
association  fondée  sur  une  cause,  ou  en  vue  d'un  objet 
illicite,  contraire  aux  lois,  aux  bonnes  mœurs,  ou  qui 
aurait  pour  but  de  porter  atteinte  à  l'intégrité  du  terri- 
toire national  et  à  la  forme  républicaine  du  Gouverne- 
ment, est  nulle  et  de  nul  effet.  »  Quel  intérêt  y  avait-il 
à  préciser  ces  points,  alors  que  l'article  i  de  la  loi  en 
soumettant  le  contrat  d'association  aux  principes  géné- 
raux du  Droit,  applicables  aux  contrats  et  obligations, 
les  visait  par  cela  même  ? 

Une  discussion  assez  confuse  s'éleva  au  Parlement 
sur  ce  point  (1)  d'où  il  résulte  que  l'on  s'est  arrêté  à 
cette  rédaction  sans  raison  autrement  décisive,  que  le 
désir  peut-être  de  faire  une  mention  spéciale  des  cas 
où  la  cause  d'une  association  est  illicite,  et  sans  copier 

(1)  Journal  Officiel.  Chambre  des  Députés.  Séances  des  15,  21, 
et  31  janvier  1901,  p.  239,  248,  252  ;  4  février,  p.  291,  296  ;  7  février 
p,  333.  Sénat.  Séance  du.  15  juin  1901,  p.  889. 
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cependant  Tarticle  1133  du  Code  civil.  MM.  Trouillot 
et  Chapsal  disent  dans  leur  Commentaire  (1)  qu'on  a 
voulu  ainsi  rendre  la  «  sanction  plus  efficace  que  celle 
qui  dérive  du  droit  commun.  Il  est  facile  de  s'en  rendre 
compte  par  Tétude  des  articles  3  et  7  de  la  loi  de  1901.» 
Nous  avouons  que  cette  considération  ne  nous  convainc 
pas. 

L'article  7  décide  que,  en  cas  de  nullité  prévue  par 
l'article  3,  la  dissolution  de  l'association  sera  prononcée 
par  le  Tribunal  civil,  soit  à  la  requête  de  tout  intéressé, 
soit  à  la  diligence  du  ministère  public.  Le  Tribunal 
n'a  qu'à  vérifier  l'objet  pour  être  obligé  ensuite  de 
déclarer  Tassoci^ition  dissoute.  La  faculté  donnée  au 
représentant  de  l'Etat  de  demander  la  dissolution,  n'est 
pas  du  tout  ici  exorbitante  du  droit  commun.  Le  minis- 
tère public,  il  est  vrai,  n'a  pas  à  intervenir  en  principe 
dans  ce  qui  touche  aux  contrats  entre  particuliers,  sauf 
quand  ces  contrats  lèsent  l'ordre  public  ou  les  bonnes 
mœurs,  ou  à  moins  qu'un  texte  spécial  ne  prévoie 
expressément  son  intervention  ;  or,  ici,  —  je  ne  parle 
pas  seulement  de  l'association  ayant  pour  but  de  porter 
atteinte  à  l'intégrité  du  territoire  national  ou  à  la  forme 
républicaine  du  gouvernement,  mais  de  toute  associa- 
tion dont  l'objet  est  illicite,  —  le  ministère  public  doit 
toujours  avoir  le  droit  d'agir,  car  il  y  a  toujours  par  là 
atteinte  à  l'ordre  public. 

Une  association  de  ce  genre,  qui  aurait  pu  so  former 
en  secret  et  qui  vivrait  en  fait  sous  la  perpétuelle 
menace  d'une  dissolution  qui  se  produira  dès  que  le 
Tribunal  civil  aura  connaissance  de  son  existence  par 
un  intéressé  quelconque,  n'a  évidemment  aucune  espèce 
de  capacité  pour  acquérir,    soit  à  titre   onéreux,  soit  à 

(1)  Thoiii.lot  et  Chapsal,  op.  cil.,  p.  45. 
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titre  gratuit.  Et  c'est  à  cette  sorte  d'associations  que 
doivent  être  assimilées  les  congrégations  religieuses 
non  autorisées,  qui  seraient  parvenues  à  se  reconstituer 
malgré  l'article  13  de  la  loi  de  1901,  sans  qu'un  acte  du 
pouvoir  législatif  le  leur  ait  permis,  car  l'article  16  de 
cette  même  loi  décide  que  toute  congrégation  formée 
sans  autorisation  sera  déclarée  illicite.  Quant  à  la 
congrégation  régulièrement  établie,  la  même  loi  qui 
lui  donnera  l'autorisation  c  déterminera  les  conditions 
de  son  fonctionnement,  »  et  par  conséquent  aussi  la 
façon  dont  elle  pourra  acquérir  à  titre  gratuit  ;  nous 
n'avons  donc  pas  à  nous  occuper  de  cette  question. 

La  seule  possibilité  qu'il  y  ait  à  envisager  est  celle-ci  : 
un  tiers  a  remis  de  la  main  à  la  main  une  certaine  somme  à 
celui  qui  est  préposé  à  l'administration  d'une  associa- 
tion à  but  illicite.  Le  Tribunal  civil,  quelque  temps 
après,  dissout  l'association.  Que  va  devenir  la  somme 
provenant  du  don  manuel  dont  la  preuve,  nous  le  sup- 
posons, peut  être  rapportée?  Cette  question  rentrerait 
exactement,  sans  doute,  dans  le  cadre  de  notre  troisième 
partie,  où  nous  examinerons  le  sort  des  libéralités 
faites  à  l'association  en  cas  de  dissolution  de  celle-ci  ; 
nous  préférons  cependant  en  finir  tout  de  suite  avec  elle 
pour  deux  raisons  :  d'abord  le  peu  de  développement 
qu'elle  exigera  et  ensuite  le  désir  où  nous  sommes  de 
ne  pas  embrouiller  encore  notre  dernière  partie,  déjà 
assez  confuse  par  elle-même. 

Si  la  libéralité  faite  à  une  association  illicite  était 
destinée  par  sa  modicité  à  un  cibusus  immédiat,  le  dis- 
posant ne  pourrait  rien  réclamer  à  la  dissolution  de 
l'association,  puisqu'il  a  été  fait  usage  de  sa  libéralité 
conformément  à  sa  volonté  et  qu'il  ne  subsiste  plus 
rien  de  la  somme  donnée.  Mais,  au  cas  contraire,  que 
devrait-il   advenir?    Si   l'association   était  capable   de 


58  PREMIÈRE   PARTIE 

recevoir,  toute  la  difficulté  résiderait  sur  ce  point  de 
savoir  si  le  disposant  peut  être  présumé  avoir  eu  telle- 
ment en  vue  l'objet  de  l'association,  en  faisant  la  libé- 
ralité, qu'on  peut  dire  que  ce  dernier  en  a  été  la  cause 
impulsive  et  déterminante.  Dans  ce  cas,  en  effet, 
comme  la  destination  spéciale  que  le  donateur  voulait 
que  la  libéralité  reçut,  a  été  la  raison  décisive  quia  fait 
agir  ce  donateur,  le  contrat  doit  être  annulé  par  appli- 
cation de  l'article  1131  du  Code  civil,  la  cause  s'en 
trouvant  illicite. 

Ici  revient,  il  est  vrai,  l'objection  ordinaire  :  comment 
la  donation  peut-elle  avoir  une  cause  illicite,  puisque 
la  cause  est  toujours  pour  elle  une  intention  libérale  ? 
C'est,  selon  nous,  une  très  fâcheuse  confusion  que  de 
s'en  tenir  là  pour  expliquer  ce  qu'est  la  cause  d'un 
contrat  à  titre  gratuit.  N'y  voir  qu'une  intention  libé- 
rale, c'est  rester  à  la  surface  de  la  question,  car  c'est 
simplement  employer  une  périphrase  pour  dire  ce  qui 
est  contenu  dans  la  notion  même  de  libéralité.  Or,  qui 
dit  cause,  dit  recherche  plus  lointaine  de  la  raison 
immédiate  de  l'acte.  Essayer  d'apercevoir  cette  raison 
immédiate,  c'est  en  effet  le  seul  moyen  de  nous  éclairer 
sur  ce  point.  Prenons,  par  exemple,  une  libéralité  faite 
à  une  association  charitable.  Si  la  libéralité  est  pure  et 
simple,  la  cause  pourra  n'être  qu'une  intention  libé- 
rale ;  si,  au  contraire  le  don  est  fait  sous  un  mode,  ou 
si  l'auteur  a  eu  spécialement  pour  objectif  le  but  auquel 
tendent  les  efforts  communs,  ce  qui  indirectement 
revient  au  même  que  de  stipuler  expressément  une 
charge,  le  mode  ou  le  but  seront  bien  dans  la  plupart 
des  cas  la  cause  même,  puisque  c'est  la  raison  immédiate 
de  l'action  du  disposant,  encore  que  certains  n'y  veulent 
voir  que  le  motif:  le  nom  qu'on  donne  aux  choses  n'en 
change  pas   la  ualuic.  Et  le  motif  ([u'oii  nous  accuse 
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de  confondre  avec  la  cause,  peut  être  un  sentiment 
philanthropique  ou  religieux  ou  tout  autre  mobile  plus 
lointain  encore.  Ce  qui  explique  les  idées  qui  ont  géné- 
ralement cours  à  ce  sujet,  c'est  que  certaines  libéralités 
ont  pour  cause  une  intention  libérale  ;  mais  on  n'a  pas 
pris  garde  qu'il  est  possible  que  d'autres  se  trouvent, 
dont  la  cause  soit  différente,  et  l'on  a  posé  le  principe 
absolu  de  l'intention  libérale,  comme  raison  dernière 
de  toute  libéralité. 

Nous  n'insisterons  pas  davantage,  sauf  à  indiquer 
que  la  jurisprudence  a,  par  des  décisions  multiples, 
consacré  cette  théorie  depuis  un  premier  arrêt  du  3  juin 
1863  (1),  jusqu'à  d'autres  de  date  très  récente  :  Cassa- 
tion, 8  avril  1889  (2),  13  décembre  1897  (3).  On  peut 
donc  dire,  grâce  à  cette  jurisprudence  constante,  que 
c'est  là  maintenant  un  point  acquis  de  notre  droit. 

Mais  ici,  le  donateur  a,  la  plupart  du  temps,  un  autre 
moyen  plus  simple  de  recouvrer  son  bien.  Au  lieu  d'es- 
sayer de  prouver,  lors  de  la  dissolution  de  l'association, 
que  sa  libéralité  doit  lui  revenir  comme  manquant  de 
cause,  il  n'a  qu'à  démontrer  qu'en  donnant  à  un  asso- 
cié, il  n'a  voulu  donner  ni  à  cet  associé,  ni  à  lui  et  aux 
autres,  à  titre  individuel,  mais  a  entendu,  par  son  in- 
termédiaire, faire  parvenir  le  bien  à  l'association  qui 
n'existe  pas  :  il  y  a  donc  interposition  de  personne  et 
si,  comme  nous  le  verrons  tout-à-l' heure,  ce  moj^en  en 
soi  n'est  pas  illicite,  il  ne  peut  servir  cependant  à  per- 
mettre de  gratifier  un  incapable  de  recevoir,  c'est-à-dire 
à  frauder  la  loi  ;  or,  c'est  bien  le  cas  ici  ;  l'association, 
qui  n'a  pas   d'existence  légale,    ne   peut   recevoir,   et, 


(1)  Cassation,  3  juin  1863.  D.  63.  I.  429. 

(2)  D.  90.  I.  20.5. 
(3;  S.  98.  I.  436. 
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sauf  au  disposant,  à  prouver  que  la  libéralité  s'adres- 
sait véritablement  à  l'association,  il  se  verra  remis  en 
possession  de  ce  dont  il  s'était  dépouillé,  conformément 
à  l'article  911  du  Code  civil. 

Au  cas  seulement  où  le  donateur  aurait  réellement 
gratifié  un  associé  unique,  mais  pour  un  but  identique 
à  celui  de  l'association  et  par  conséquent  illicite  comme 
lui,  la  théorie  de  la  cause  pourra  lui  être  dun  grand 
secours  :  en  prouvant  que  l'objet  illicite  a  été  la  raison 
dernière  de  la  libéralité,  celle-ci  tombera  comme  man- 
quant de  cause  (article  1131  du  Code  civil)  et  les  cho- 
ses seront  remises  dans  le  même  état  que  s'il  n'y  avait 
jamais  eu  de  donation.  Ajoutons  que  s'il  appparaît  que 
le  disposant. a  voulu  avant  tout  faire  une  libéralité  dont 
la  condition  illicite  adjointe  ne  peut  être  considérée 
comme  la  cause,  il  faudra,  d'après  le  droit  commun, 
maintenir  la  donation  et  réputer  la  condition  non  écrite 
(art.  9U0  du  Code  civil). 


DEUXIÈME  PARTIE 
LIBÉRALITÉS  PAR  VOIE  INDIRECTE 


Jusqu'ici,  nous  ne  nous  sommes  occupé  que  de  la 
possibilité  de  faire  des  libéralités  directes  aux  associa- 
tions non  reconnues  d'utilité  publique,  possibilité  que 
nous  avons  admise  pour  les  associations  qui  ont  été 
l'objet  d'une  déclaration  à  la  préfecture. 

Nous  nous  en  tiendrons  à  elles  aussi  pour  l'étude  des 
libéralités  par  voie  indirecte,  puisque  l'article  17,  1°  de 
la  loi  de  1901,  déclare  expressément  quil  n'est  permis 
par  aucun  moyen  de  se  soustraire  aux  dispositions  de 
l'article  2.  Or,  les  associations  de  fait  ne  peuvent  être 
gratifiées  directement,  pas  plus  bien  entendu  que  les 
illicites  :  en  vertu  de  l'article  17,  on  ne  peut  donc  pas 
davantage  les  qualifier  par  un  moyen  détourné. 

Et  nous  sommes  amené  ainsi  à  passer  en  revue  trois 
sortes  de  libéralités  par  voie  indirecte  :  celles  qu  on  dis- 
simule sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux, 
celles  par  personne  interposée  et  celles  réalisées  au 
moyen  d'un  legs  avec  charge.  Ces  deux  dernières  seront 
réunies  dans  un  même  chapitre  à  cause  de  leurs  res- 
semblances. Disons  maintenant  aussi  que,  si,  d'une 
façon  générale,  nous  avons  adopté  comme  titre  de  notre 
deuxième  partie,  la  dénomination  de  «  libéralité  par 
voie  indirecte  »,  c'est  parce  que    les  mots  «  libéralités 


62  DEUXIÈME   PARTIE 

déguisées  »  ne  sont  pas  assez  larges  pour  comprendre 
les  diverses  catégories  que  nous  voulons  étudier  et 
que  l'expression  «  libéralités  indirectes  »  signifie  tout 
autre  chose  que  ce  que  nous  envisageons.  Par  «  libé- 
ralités par  voie  indirecte  »,  nous  entendons  à  la  fois 
celles  qui  se  dissimulent  sous  la  forme  d'uu  autre  con- 
trat et  celles  faites  à  un  autre  que  celui  à  qui  elles  doi- 
vent profiter  en  définitive. 


CHAPITRE  PPtEMlEPt 

DE    LA    LIBÉRALITÉ    DÉGUISÉE    SOUS    FORME  d'un   CONTRAT 
A    TITRE    ONÉREUX. 

La  libéralité  est  déguisée  quand  les  parties  ont  pris 
des  dispositions  telles  que  Facte  a  l'apparence  d'un 
contrat  à  titre  onéreux,  alors  qu'en  fait  il  y  a  bien  tous 
les  éléments  d'une  donation  :  appauvrissement  volon- 
taire du  donateur  accepté  par  le  donataire  qui,  de  son 
côté,  ne  fournit  aucune  contre-valeur.  Quelqu'un  donne 
par  exemple  un  immeuble  à  une  autre  personne  ;  mais 
lors  de  la  rédaction  du  contrat,  ou  s'entend  pour  lui 
donner  la  forme  d'une  vente,  en  y  portant  que  le  pré- 
tendu vendeur  a  reçu  le  prix  alors  qu'il  n'en  est  rien. 
On  y  gagne  certainement  quand  la  fraude  n'est  pas 
découverte  de  payer  des  droits  de  mutai  i(jn  moins 
élevés.  D'autres  cas  de  déguisement  peuvent  encore 
se  rencontrer  ;  nous  n'étudierons  que  celui  qui  se  pra- 
tique en  simulant  un  contrat  à  titre  onéreux  comme 
étant  de  beaucoup  le  plus  fréquent. 

.Sur  la  validité  d'une  donation  déguisée,  il  a  été  beau- 
coup discuté,  mais  aujourd'hui  une  longue  série  d'ar- 
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rets  a  éteint  la  controverse  sur  ce  point.  Cassation 
6  pluviôse  an  XI  cité  en  note  sous  cassation,  3J  mai 
1813  (1).  Cassation  11  février  1896  (2).  La  plupart  des 
auteurs  (3)  acceptent  la  solution,  qui  déclare  licite 
l'emploi  de  ce  procédé.  Quelques-uns  protestent  encore 
il  est  vrai,  parmi  lesquels  nous  citerons  Laurent  (4). 
Mais  en  vain,  car  la  jurisprudence  ne  paraît  pas  disposée 
à  vouloir  changer  sur  ce  point.  Quant  à  M.  Planiol  (5), 
tout  en  ne  repoussant  pas  absolument  le  système  admis 
par  les  tribunaux,  il  paraît  dire  cependant,  que  ceux-ci 
ont  méconnu  l'article  931  du  Code  civil  qui  a  adopté, 
comme  Tavait  fait  d'ailleurs  lordonnance  de  février  1731, 
sur  qui  notre  législateur  s'est  guidé,  le  principe  absolu 
de  la  solennité  pour  les  donations  entre-vifs  ;  et  l'argu- 
ment qu'on  fait  valoir  habituellement,  à  savoir  qu'on 
peut  faire  indirectement  ce  qu'il  est  permis  de  faire 
directement,  ne  lui  sembre  pas  être  une  raison  suffi- 
sante pour  écarter  ici  Tapplication  stricte  de  l'article  931 
du  Code  civil,  puisque  cela  a  pour  effet,  dit-il,  de  dis- 
penser d'une  formalité  exigée  par  la  loi. 

Pour  nous,  prenons  pour  acquise  la  jurisprudence 
actuelle,  et  retenons  seulement  l'argumimt  qui  a  fait 
triompher  devant  la  cour  suprême,  la  théorie  de  la  va- 
lidité d'une  donation  déguisée:  qu'il  est  loisible  de 
faire  indirectement  ce  qu'on  peut  faire  directement, 
Peut-on  employer  exactement  le  même  raisonnement 
pour  une  libéralité  à  une  association  dissimulée  sous  la 
forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux?  Nous  avons  admis 

(1)  S.  13, 1,  363. 

(2)  D.  96,  I,  153. 

(3)  Merlin,  Rkpert.  V.  Donation,  section  2§  6.  V.  Simulation,  !;  8. 
—  AuBRY  et  Rau.  t.  VII,  pai-ag.  659  et  note  24.  —  Toullier  V,  n°  85. 

(4)  XII,  n°  305. 

(5)  Op.  cit.  III,  p.  728-729. 


64  DEUXIÈME   PARTIE 

plus  haut  que  l'associatiou  déclarée  n'est  pas  incapable 
d'acquérir  à  titre  gratuit,  mais  seulement  d'accepter 
sans  l'autorisation  du  gouvernement.  Etant  capable 
de  recevoir,  il  semble  donc  qu'on  puisse  aussi  lui  laire 
parvenir,  par  voie  indirecte,  ce  dont,  on  peut  la  gratifier 
directement. 

La  situation  n'est  cependant  pas  la  même  que  pour 
une  personne  physique  quelconque  et  pour  peu  qu'on 
réfléchisse,  on  se  rendra  compte  que  c'est  la  solution 
opposée  qui  doit  prévaloir.  L'autorisation  que  l'associa- 
tion a  à  solliciter  et  à  obtenir  du  gouvernement  pour 
tout  accroissement  de  son  patrimoine  est  une  garantie 
que  l'Etat  représentant  des  intérêts  les  plus  élevés  s'est 
ménagée.  Or,  le  choix  d'un  contrat  d'une  autre  nature, 
une  vente  si  l'on  veut,  aurait  justement  pour  elîet, 
voulu  ou  non,  peu  importe,  de  faire  échapper  l'associa- 
tion à  la  surveillance  que  l'Etat  veut  exercer  sur  ses 
biens,  puisque  l'association  possède  dans  une  certaine 
mesure  la  faculté  d'acquérir  des  immeubles  à  titre  oné- 
reux et  sans  aucune  restriction  celle  d'acquérir  des 
meubles. 

Comme  lobtention  de  l'autorisation  gouvernementale 
est  une  formalité  à  laquelle  on  ne  peut  se  soustraire, 
nous  en  concluons  que  le  procédé  qui,  en  pratique,  a 
pour  résultat  nécessaire  d'en  dispenser,  est  illicite. 
'Voilà  pourquoi  la  libéralité  à  une  association  dissi- 
mulée sous  l'apparence  d'un  contrat  à  titre  onéreux, 
doit  être  condamnée. 

Pour  obtenir  l'annulation  il  lant  d'ailleurs  apporter  la 
preuve  qu'il  s'agit  bien  d'une  donation  et  non  d'un  autre 
contrat.  Cette  preuve  doit  naturellement  être  faite  con- 
formément aux  règles  du  droit  commun  par  celui  ({ui 
argue  de  la  simulation  à  quehjue  tin  ((ue  ce  soit  :  c'est-à- 
dire  par  le  donateur  ou  par  le  ministère  public  ;  mais 
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comme  il  s'agit  là  d'un  fait,  tous  les  moyens  de  preuve 
sont  admissibles  pour  éclairer  la  religion  des  juges. 


CHAPITRE  II. 

DE  LA  LIBÉRALITÉ  RÉALISÉE  AU  MOYEN  d'uN  DON  OU 
d'un  LEGS  AVEC  CHARGE  ET  DE  CELLE  PAR  PERSONNE 
INTERPOSÉE. 

Qu'est  ce  qu'une  charge  et  qu'est-ce  que  l'interposi- 
tion de  personnes  ?  Quel  est  le  caractère  en  soi  de  ses 
moyens  ?  Est-il  licite  ou  illicite  ?  Tels  sont  les  points 
qui  nous  paraissent  devoir  être  examinés  préalable- 
ment avant  d'aborder  la  question  de  l'application  de 
ces  procédés  aux  libéralités  faites  à  une  association. 

Section  I. 

DÉFINITION  DU  LEGS  AVEC  CHARGE  ET  DE  l'iNTERPOSITION 
DE  PERSONNE  ET  EXAMEN  DE  LEUR  NATURE. 

La  charge  d'une  libéralité  est  la  fixation  d'un  emploi 
pour  la  totalité  ou  pour  une  partie  seulement,  imposé 
à  celui  qui  est  gratifié  (1).  L'interposition  de  personne 
est  la  mise  en  cause,  déclare-t-on  généralement,  d'un 
bénéficiaire  apparent  qui  vient  pour  ainsi  dire  prêter 
sa  capacité  sans  rien  devoir  garder  du  don  ou  du  legs 
qu'il  recevra  à  charge  de  le  remettre  ensuite  au  véri- 
table destinataire.  Entre  ces  deux  moyens  la  différence 

(1)  V.  Ai'iiitv  et  Ral,  VII,  375,  §  701.  —  Plamoi,.  Op.  cit..  III, 
p.  852  et  s. 
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est-elle  aussi  tranchée  qu'elle  le  paraît  à  première  vue  ? 
Vous  croyons  que  non  avec  M.  Plauiol. 

Regardons  d'un  peu  plus  près,  en  effet,  ce  qu'est  la 
libéralité  avec  charge. 

Nous  voyons  un  donataire  qui  ne  conserve  qu'une  par- 
tie, quelquefois  même  rien  de  ce  qui  lui  fut  adressé.  Et 
puisqu'au  cas  d'interposition  de  personne  le  gratifié 
apparent  voit  aussi  les  objets  lui  passer  seulement  par 
les  mains,  n'j^  a-t-il  pas  une  grande  analogie  entre  elles 
deux  et  ne  peut-on  pas  dire  que  pour  tout  le  montant 
de  la  charge  il  y  a  interposition  de  personne.  Qu'il  y  ait 
un  sérieux  intérêt  de  fait  à  les  distinguer  soigneusement 
nous  l'expliquerons  bientôt,  mais  présentement  nous 
voulons  nous  borner  à  constater  leur  nature  commune  : 
à  savoir  que  ce  sont  là  deux  moyens  pour  atteindre  le 
véritable  intéressé  au  travers  d'un  premier  grati- 
fié. 

Dans  la  pratique  du  droit,  cependant,  malgré  cette  res- 
semblance de  caractère,  une  grande  distance  les  sépare 
parce  que,  s'accorde-t-on  à  décider  ordinairement,  la 
libéralité  avec  charge  s'adresse  à  un  bénéficiaire  sérieux, 
tandis  que  celle  par  personne  interposée  parvient  en 
premier  lieu  à  quelqu'un  qui  n'a  du  légataire  que  l'ap- 
parence. Jusqu'à  quel  point  cette  distinction  est-elle 
fondée?  nous  essayerons  de  le  faire  voir  dans  la  suite 
de  ces  développements  ;  d'après  ce  que  nous  venons  de 
dire  de  l'interposition  de  personne  et  de  la  libéralité 
avec  charge,  on  voit  pourtant  qu'elle  doit  nous  paraître 
assez  arbitraire.  Car  en  quoi  celui  qui  est  gratifié  par 
un  don  ou  legs  avec  charge  —  et  nous  savons  que  la 
charge  peut  absorber  la  totalité  de  la  donation  —  est-il 
autre  chose  qu'une  sorte  de  mandataire  ou  d'exécuteur 
testamentaire  investi  de  droits  spéciaux  exactement 
comme  la  personne  interposée  ? 
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La  jurisprudence  pose  très  nettement  la  distinction, 
pourtant,  et  elle  en  tire  deux  conséquencesimportantes. 
La  validité  de  la  libéralité  tout  d'abord  si  celle-ci  s'a- 
dresse à  un  incapable  en  fait,  dépendra  de  la  question 
de  savoir  si  on  se  trouve  en  présence  d'une  charge  ou 
d'une  interposition  de  personne.  Car  s'il  y  a  charge 
seulement,  le  gratifié  demeurant,  à  qui  on  l'a  imposée 
pourra  l'exécuter.  La  raison  d'annuler  le  don  ou  le  legs 
comme  fait  à  quelqu'un  qui  sans  être  incapable  en  droit 
ne  peut  cependant  recueillir  en  fait,  disparait  ;  elle  sub- 
siste au  contraire  quand  on  reconnaît  que  l'intermé- 
diaire n'est  qu'une  personne  interposée,  puisqu'alors  il 
n'y  a  pas  à  en  tenir  compte  (1). 

Quant  à  l'exécution  aussi,  il  importe  de  préciser  la 
nature  du  moyen  que  le  disposant  a  employé.  «  Il  s  agit 
de  savoir,  dit  M.  Planiol  (2)  si  la  libéralité  sera  exécutée 
selon  le  mode  indiqué  par  le  testateur  et  par  les  soins 
de  la  personne  qu'il  avait  choisie  :  sa  validité  n'est 
plus  en  jeu.  Ainsi  un  legs  est  adressé  à  une  personne 
à  la  charge  de  l'employer  en  tout  ou  en  partie  à  la  fon- 
dation d'un  hospice  où  seront  recueillis  de  s  vieillards 
ou  des  enfants  pauvres.  Voit- on  en  lui  une  libéralité 
avec  charge  il  sera  recueilli  par  le  légataire  apparent 
qui  sera  seul  chargé  de  la  fondation  de  l'hospice  con- 
formément aux  vues  du  testateur.  Paris,  17  juin  1892  (3). 
Cassation  12  mai  1902  (4).  Y  voit-on  contraire  une  libé- 
ralité adressée  directement  aux  pauvres  ?  Elle  doit-être 
recueillie  par  le  maire  représentant  légal  des  pauvres. 
Besançon,  26  mars  1891  »  (5).  Tel  est  le  double  intérêt 

(1)  Paris,  1"  déc.  1892.L  93.  2. 496.  Amiens,  16  fév.  1893.  D.  94.2.67. 

(2)  Op.  cil.  III,  p.  856. 

(3)  D.  92,  2.  381. 

(4)  D.  1902.  I.  425  et  les  conclusions  de  M.  le  procureur  général 
Baudouin. 

(5)  D.  93.  2.  1. 
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((u'il  y  a  à  distinguer  la  charge  de  l'interposition  et 
d'après  ce  que  décide  la  Cour  de  cassation  (1)  c'est  là 
une  question  que  les  tribunaux  ont  à  apprécier  souve- 
vrainement.  Il  ne  faut  pas  se  le  dissimuler,  cela  consti- 
tue un  gros  danger  avec  le  traitement  dilTérent  que  la 
jurisprudence  applique  à  ces  deux  moyens.  Beaucoup  de 
jurisconsultes  ont  compris  combien  il  serait  préférable 
d'avoir  sur  ce  point  une  règle  de  droit  qui  permît  à  la 
Cour  suprême  d'exercer  sa  mission  de  contrôle  et  ils 
ont  proposé  à  cette  fin  différents  critères.  Aucun  n'est 
satisfaisant  pour  cette  raison  que  tous  essaient  d'éta- 
blir une  différence  entre  le  legs  avec  charge  et  l'inter- 
position de  personne  qui  sont  de  même  nature.  Si  l'on 
veut  établir  un  principe  de  droit  en  cette  matière, 
celui-ci  doit  être  plus  général  et  s'appliquer  aux 
deux. 

Pour  y  arriver,  et  sans  faire  ici  la  critique  des  opi- 
nions émises,  reprenons  notre  conclusion  précé- 
dente, à  savoir  que  la  libéralité  avec  charge  est  aussi 
une  sorte  d'interposition  de  personne,  puisque  le  béné- 
ficiaire grevé  de  la  charge  ne  conserve  qu'une  partie  de 
la  donation  et  demandons-nous  si  dans  l'état  actuel  de 
notre  droit  l'emploi  de  ces  moyens  est  licite. 

L'interposition  de  personnes  consiste  à  faire  passer, 
disions-nous,  le  montant  d  une  libéralité  par  les  mains 
d'un  intermédiaire  qui  le  remettra  au  véritable  destina- 
taire dont  la  désignation  a  fait  l'objet  d'une  entente 
préalable.  La  fraude  à  la  loi  n'est  pas  de  l'essence  de 
l'interposition,  car  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'une  libéra- 
lité par  personne  interposée  ne  soit  tout  à  fait  conforme 
aux  prescriptions  légales.  Le  disposant  a  peut-être 
cherché  seulement  à  taire  le  nom  de  celui  à  qui  il   vou- 

(1)  Am-t  de  ca.'isation  cité  du  12  mai  1902.  D.  1902.  I.  125. 
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lait  faire  tenir  le  don  ou  le  legs  et  a  usé  à  cet  effet  d'un 
intermédiaire.  Ajoutons  cependant  que  ce  sera  un  cas 
bien  rare  et  qu'en  fait,  la  plupart  du  temps  l'interposi- 
tion de  personne  sera  utilisée  pour  faire  parvenir  une 
donation  à  un  incapable  de  recevoir. 

Quand  l'interposition  n'a  pas  pour  but  de  tourner  la 
loi,  on  a  affaire  à  un  simple  cas  de  simulation  et  on  sait 
que  cette  dernière  n'est  pas  par  elle-même  une  cause 
de  nullité.  Supposons,  pour  le  moment,  une  libéralité 
par  personne  interposée  sans  fraude  à  la  loi,  ce  par  quoi 
nous  voulons  commencer,  bien  que  l'on  doive  s'attendre 
à  rencontrer  rarement  des  exemples  de  cette  sorte.  Que 
fait  le  disposant  ?  En  réalité,  il  gratifie  la  tierce  per- 
sonne à  qui  le  bénéficiaire  apparent  devra  remettre  les 
biens.  En  a-t-il  le  droit  ?  Evidemment,  si  le  tiers  est 
capable  civilement  de  recevoir  :  le  donateur  aurait  le 
droit  de  lui  donner  directement  ;  en  quoi  le  fait  d'avoir 
choisi  un  intermédiaire  peut-il  nuire  à  son  droit  ?  En 
aucune  façon,  cela  apparaît  clairement.  C'est  qu'alors 
la  simulation  reste  à  l'état  de  simple  procédé  employé 
par  le  donateur,  pour  ne  pas  révéler  le  nom  du  gratifié 
ou  pour  toute  autre  raison,  mais  qui  reste  licite  comme 
ne  cherchant  pas  à  violer  la  loi,  du  point  de  vue  où 
nous  l'avons  considérée  jusqu'ici  ;  elle  devient  illicite  au 
contraire,  dès  qu'on  veut  la  faire  servir  à  cette  fin. 

Et  c'est  maintenant  qu'il  nous  faut  tracer  cette  ligne 
de  démarcation,  au-delà  de  laquelle  l'usage  de  l'inter- 
position de  personne  devient  abusif,  c'est-à-dire  pour 
parler  plus  juridiquement,  illégal.  Toutes  les  fois  donc 
où  ce  moyen  jtendra  à  commettre  une  fraude  à  la  loi, 
son  emploi  devra  être  condamné.  S'agit-il  d'une  libé- 
ralité  que  le  disposant  voudrait  faire  à  un  incapable  de 
recevoir  en  droit,  il  ne  le  pourra  pas  plus  en  se  ser- 
vant de  l'interposition  de  personne  qu'en  agissant  direc- 
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te  ment.  Et  la  même  solution  est  à  donner,  si  l'on  est 
en  présence  d'un  legs  avec  charge.  A-t-on  alTaire  au 
contraire  à  un  bénéficiaire  qui  est  incapable  en  fait, 
mais  sans  que  la  loi  soit  animée  à  son  égard  d'une  in- 
tention hostile,  sans  qu'elle  ait  prononcé  contre  lui  une 
incapacité  de  droit,  le  traitement  devrait  être  le  même 
aussi,  semble-t-il,  comme  au  cas  précédent,  pour  la 
libéralité  par  don  avec  charge,  et  pour  colle  par  per- 
sonne interposée.  La  jurisprudence  dislingue  cepen- 
dant entre  ces  deux  procédés,  et  même  le  Conseil  d'Etat 
qui,  de  nos  jours  encore,  intervient  quelquefois  pour 
autoriser  un  établissement  d'utilité  publique  à  recevoir, 
notamment  quand  le  don  ou  le  legs  donne  lieu  à  des  ré- 
clamations de  la  part  de  la  famille  du  disposant,  suit 
une  ligne  de  conduite  toute  différente  de  celle  adoptée 
par  la  Cour  de  cassation  (1  . 

Un  décret  du  16  août  1850,  rendu  sur  avis  du  Conseil 
d'Etat  —  on  ne  sait  pas  si  ce  fut  le  premier,  car  des 
recherches  plus  reculées  ont  été  rendues  impossibles 
par  l'incendie  des  archives,  mais  s'il  y  en  eut  d'autres 
antérieurs  ils  ne  pourraient  remonter  au-delà  de  1831, 
époque  jusqu'à  laquelle  on  trouve  des  décisions  en  sens 
opposé  —  un  décret  de  1859  donc  a  autorisé  l'accepta- 
tion d'une  libéralité,  en  même  temps  qu'il  reconnaissait 
l'établissement  à  qui  ce  legs  avait  été  fait.  La  libéralité 
avait  été  adressée  à  une  personne  morale  avant  qu'elle 
existât  sinon  en  fait  du  moins  en  droit.  Depuis,  cette 
jurisprudence  s'est  maintenue  et  sans  qu'on  prit  en  con- 
sidération  si  les  héritiers  étaient  consentants  ou  non 
comme  une  note  adoptée  en  1873  par  la  section  de  l'In- 
térieur paraissait  l'admettre. 

La  Cour  de  cassation  au  contraire  (arrêts  du  14  août 

(1)  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  1878.  M\n- 
GUEIUE,  p.  513. 


LIBÉRALITÉS   PAR    VOIE   INDIRECTE  71 

1866  (1),  du  8  août  1874,  annule  le  legs  qu'elle  estime 
fait  directement  à  l'établissement  non  autorisé,  en  se 
fondant  sur  les  articles  906  et  910  du  Code  civil  et  sur 
les  principes  de  notre  droit  public,  mais  valide  par  con- 
tre celui  réalisé  par  le  moyen  d'une  charge  imposée  à 
un  légataire  capable.  MM.  Aubry  et  Rau  (2)  et  Demo- 
lombe  (3)  approuvent  cette  jurisprudence.  Que  faut-il 
penser  de  ces  décision  du  Conseil  d'Etat  et  de  la  Cour 
de  cassation  ?  En  d'autres  termes,  quelle  est  celle  de  ces 
deux  jurisprudences  qui  est  la  préférable  ?  Pour  expri- 
mer de  suite  et  sans  réticences  notre  avis,  ni  l'une  ni 
l'autre  ne  nous  satisfait  complètement,  mais  cependant 
ajoutons-le,  celle  de  la  Cour  de  cassation  encore  moins 
que  l'autre,  et  la  raison  en  est  que  toutes  deux  restrei- 
gnent trop  l'étendue  d'application  du  legs  avec  charge, 
et  disons  le  mot,  même  s'il  doit  effrayer  quelques-uns, 
de  l'interposition  de  personne.  Le  Conseil  d'Etat,  en 
reconnaissant  l'établissement,  n'autorise  de  libéralité  à 
lui  adressée  que  si  cet  établissement  existait  déjà  au 
moins  en  fait  a  l'époque  de  la  libéralité,  La  Cour  de 
cassation  encore  plus  rigoureuse  n'admet  de  don  ou  de 
legs  dans  cette  hypothèse  que  sous  forme  de  charge 
adjointe  à  une  autre  libéralité. 

Les  auteurs  s'en  tiennent  à  ces  solutions,  dont  le 
défaut  devient  évident  pour  peu  qu'on  les  examine 
cependant.  Il  est  bien  permis  à  un  testateur  de  léguer 
ses  biens  à  une  personne  déterminée  avec  charge  de 
les  employer  à  l'organisation  d'un  établissement  pour 
lequel  on  sollicitera  postérieurement  la  reconnaissance. 
Pourquoi  doit-on  annuler  cette  même  libéralité  quand 


(1)  D.  67.  I.  110. 

(2)  T.  VII,  n"  649. 

(3)  Donation,  t.  I,  n°  690  s. 
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on  prétend  que  celui  qui  aura  à  pourvoir  atout  est  per- 
sonne interposée?  Son  rôle  n'est-il  pas  le  même  dans 
les  deux  cas  ?  On  dit  :  c'est  que  lintermédiaire  s'éva- 
nouit et  qu'il  ne  reste  plus  que  la  personne  à  qui  doit 
en  définitive  revenir  la  libéralité,  personne  qui  n'existe 
pas  légalement  ;  mais  n'en  est-il  pas  de  même  quand  il 
s'agit  d'un  don  ou  legs  avec  charge  pour  tout  le  mon- 
tant de  la  charge  ?  On  dit  :  c'est  que  l'intermédiaire  ne 
conserve  rien  et  que  dès  lors  son  rôle  apparaît  par  trop 
fictif;  mais  n'existe-t-il  pas  des  charges  qui  absorbent 
l'intégralité  du  legs  auquel  elles  sont  adjointes. 

L'interposition  de  personne  et  la  charge,  qui  sont 
deux  moyens  de  même  uature,  restent  des  procédés 
licites  et  utiles  quelquefois  même  à  emploj-er,  qui 
n'appellent  contre  eux  aucune  rigueur,  ni  du  législateur 
ni  des  tribunaux,  aussi  longtemps  qu'ils  ne  servent  pas 
à  frauder  la  loi.  Cette  conclusion  ne  viole  pas  l'arti- 
cle 911  du  Code  civil,  puisque  l'établissement  ne  recueil 
lera  que  lorsqu'il  en  aura  obtenu  la  capacité,  et  que 
jusque-là  un  individu  capable  figurera  à  titre  de  dona- 
taire ou  légataire  chargé  d'exécuter  les  volontés  du  dis- 
posant. 

La  seule  mission  des  tribunaux  restera  ici  comme 
partout  de  faire  observer  la  loi,  c'est-à-dire  de  rechercher 
si  le  testateur  n'a  pas  voulu  tourner  les  prohibitions 
du  législateur  en  employant  le  legs  avec  charge  ou  l'in- 
terposition de  personne,  mais  à  condition  ot  pour  se 
garantir  contre  les  dangers  d'arbitraire  (juil  y  aurait  à 
redouter  si  tout  se  réduisait  à  une  simple  question  de 
fait  abandonn<''e  au  pouvoir  souverain  des  tribunaux, 
dangers  que  M.  Beudant  a  très  bien  signalés  dans  une 
note  du  Dalloz  (1),  à  condition,  dis-je,  que  la  Cour  de 
Cassation    reconnaisse    quelques    principes    direclenrs 

(1)  Cassation.  Ih  janvier  1893.  I).  91,  I.  2h:. 
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auxquels  elle  obligo  les  tribunaux  à  se  conformer.  »  Les 
cas,  dit  M.  Planiol  ;1).  où  l'interposition  de  personne 
rendra  possible  des  libéralités  qui  ne  pourraient  pas 
être  adressées  directement  à  leurs  bénéficiaires  vérita- 
bles sont  ceux  où  l'obstacle  qui  empêche  de  gratifier 
directement  ces  personnes  est  une  situation  de  fait  et 
non  une  prohibition  de  la  loi.  La  libéralité  directe  est 
simplement  impossible,  elle  n'est  pas  illicite  :  l'interpo- 
sition de  personne  la  rendra  possible  par  voie  détour- 
née. On  peut  en  signaler  trois  cas  :  1"  les  libéralités  à 
personnes  incertaines  ;  2"  les  libéralités  à  personnes 
non  encore  conçues  ;  3"  les  libéralités  à  des  établisse- 
ments d'utilité  publique    non    encore   reconnus.    Dans 

ces  trois  cas si    ces    libéralités  sont  impossibles, 

c'est  uniquement  à  raison  de  l'indétermination  ou  de 
Finexistence  actuelle  du  bénéficiaire Mais  l'inter- 
position d'une  personne  actuellement  vivante  et  capable 
lève  Tobstacle  et  donne  un  sujet  attributaire  du 
droit Laurent  (2)  lui-même  reconnaît  la  parfaite  pos- 
sibilité de  cette  combinaison  conforme  à  tous  les  prin- 
cipes du  Droit.  » 

En  résumé  la  validité  de  la  libéralité  par  interposi- 
tion de  personne  dépend  de  la  question  de  savoir  si  le 
disposant  a  poursuivi  un  but  licite,  car  jamais  il  ne 
peut  utiliser  ce  moyen  pour  faire  parvenir  des  biens  à 
un  bénéficiaire  incapable  de  recevoir.  Ce  serait  vrai- 
ment tiop  simple  s'il  n'y  avait  qu'à  faire  intervenir 
une  personne  capable  jouant  le  rôle  de  donataire  pour 
pouvoir  gratifier  au  mépris  de  la  loi  ceux  contre  les- 
quels une  défense  existe  ;  dans  ces  conditions  l'emploi 
de  l'interposition  ne  peut-être  admis.    Et   le  rôle    que 


(1)  l'LVMOL.  op.  cit.  T.  III,  p.  857. 

(2)  L^uiuNT,  T.  XI,  D"  193. 
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joue  la  personne  qui  a  servi  d'intermédiaire  est,  selon 
les  cas,  celui  d'un  mandataire  ou  d'un  exécuteur 
testamentaire  si  l'on  veut,  mais  conçu  d'une  façon  plus 
large  qu'on  n'a  l'habitude  de  le  faire.  C'est  qu'en  effet 
la  propriété  de  l'objet  de  la  libéralité  réside  sur  sa  tète 
pendant  quelque  temps  du  moins.  La  saisine  ordinaire 
que  l'article  1026  du  Code  civil  permet  au  testateur  de 
donner  à  son  exécuteur  testamentaire  et  que  la  juris- 
prudence valide  aussi  quand  elle  reconnaît  qu'elle  a  été 
conférée  tacitement  (1)  est  ici  tout  k  fait  insuffisante 
puisqu'elle  n'autorise  qu'une  possession  de  fait,  tandis 
que  l'intermédiaire  dans  notre  cas  doit-être  le  véritable 
sujet  du  droit  pendant  tout  le  temps  où  l'incapacité  du 
destinataire  dernier  empêche  celui-ci  de  posséder  cette 
qualité. 


Section  II 

LIBÉRALITÉ  ADRESSÉE  A  UNE  ASSOCIATION  AU  MOYEN  d'uNE  CHARGE 
ADJOINTE  A  UNE  AUTRE  LIBÉRALITÉ  OU  d'uNE  INTERPOSITION 
DE    PERSONNE. 

D'après  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  il  nous  sem- 
ble assez  facile  de  conclure  que  la  validité  d'une  libéra- 
lité adressée  par  le  moyen  d'une  charge  ou  par  Tinter- 
médiaire  d'une  personne  interposée  à  une  association 
déclarée  devrait  être  valable  puisque,  d'une  part,  une 
telle  association,  ainsi  que  nous  l'avons  admis,  est  ca- 
pable de  recevoir  et  que  d'autre  part  les  moyens  em- 
ployés n'ont  rien  d'illicite  en  soi.  Il  y  a  toutefois  lieu 
de  tenir  compte  d'un  autre  élément  d'appréciation,  qui, 
ainsi  que  nous  allons  le  voir,  joue  un  rôle  pr.épondérant 

(1)  Pau.  13  janvier  1890.  D.  91  2.  51. 
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dans  notre  matière  et  va  peut-être  nous  faire  aboutir  à 
une  conclusion  pratique  toute  différente  de  celle  que  la 
logique  nous  a  fait  poser  au  début  de  cette  section. 

Presque  toutes  les  personnes  morales  sont  incapables 
d'accepter  seules  les  libéralités  qu'on  leur  fait.  Les  as- 
sociations n'échappent  pas  à  cette  règle.  Le  gouverne- 
ment, dans  le  désir  d'empêcher  un  accroissement  secret 
et  trop  rapide  de  la  mainmorte  exige  que  les  directeurs 
ou  administrateurs  des  collectivités  ayant  la  capacité 
juridique  sollicitent  son  autorisation  pour  que  leur  ac- 
ceptation puisse  être  valable. 

Dès  lors,  ou  le  disposant  en  ayant  recours  soit  àl'iu- 
terposition  de  personne,  soit  à  la  libéralité  avec  charge, 
n'a  pas  essayé  par  là  de  gratifier  l'association  à  l'insu 
des  autorités  administratives  et  en  se  passant  de  toute 
autorisation,  et  cela  sera  très  facile  à  voir  d'après  la  fa- 
çon dont  la  libéralité  aura  été  faite  :  le  disposant  a-t-il 
par  exemple  inséré  le  nom  du  destinataire  véritable  dans 
le  premier  acte  même  et  non  dans  un  acte  suivant, ou  du 
moins  ce  dernier  n'est-il  pas  destiné  à  rester  secret  ;  a-t-il 
prescrit  au  premier  bénéficiaire  de  faire  toutes  les  dili- 
gences nécessaires  pour  faire  mettre  l'association  en  me- 
sure de  pouvoir  entrer  en  possession  des  biens  ou  si  elle 
a  la  capacité  juridique, pour  se  conformer  aux  prescrip- 
tions légales  régissant  les  acquisitions  a  titre  gratuit  des 
personnes  morales  ;  le  disposant  a-t-il  en  un  mot  agi 
loyalement  en  usant  d'un  droit  qu'il  possède,  droit  de 
prendre  un  intermédiaire  non  pour  tourner  la  loi,  mais 
pour  des  raisons  qui  peuvent  varier  à  l'infini  comme  les 
mobiles  des  actions  humaines. 

Que  si,  au  contraire,  le  donateur  ou  le  testateur,  en 
choisissant  ces  voies  détournées,  s'est  tenu  le  raisonne- 
ment suivant  :  la  loi  m'empêche  de  donner  à  telle  asso- 
ciation dont  le  but  m'agrée  sans  que  le  gouvernement 
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en  ait  connaissance;  mais  je  vais  prendre  mes  disposi- 
tions pour  gratifier  l'association  sans  que  l'Etat  ait  à 
intervenir  en  quoi  que  ce  soit  ;  et  enchanté  de  pouvoir 
se  procurer  le  malin  plaisir  d'user  d'un  biais  pour  ne 
pas  se  conformer  à  la  loi,  il  prie  un  de  ses  amis  de  vou- 
loir bien  lui  prêter  son  concours,  de  paraître  à  l'acte 
comme  bénéficiaire,  et  ensuite  de  remettre  l'objet  à  Tas- 
sociation  qu'une  désignation  du  disposant  lui  a  fait 
connaître.  Presque  toujours  ce  sera  un  membre  de  l'as- 
sociation même  qui  jouera  le  rôle  de  personne  inter- 
posée, pour  cette  raison  que,  à  cause  de  sa  situation,  ses 
coassociés  pourront  jouir  de  la  libéralité  sans  qu'il  soit 
besoin  d'un  autre  transfert  de  propriété.  Nous  sommes 
alors  en  présence  d'une  fraude  et  il  y  a  lieu  d'annuler 
la  libéralité.  Mais,  qu'on  le  remarque,  la  cause  d'annu- 
lation ne  réside  pas  dans  l'interposition  de  personne 
elle-même,  mais  dans  les  circonstances  concomitantes, 
dans  les  calculs  et  les  précautions  prises  pour  éviter  le 
contrôle  du  gouvernement,  dans  la  fraude  à  la  loi.  Il  y 
aurait  lieu  à  annulation  de  même  si  le  disposant,  sans 
avoir  recours  à  un  tiers,  était  allé  trouver  lui-même  le 
président  de  l'association  et  lui  avait  remis  une  certaine 
somme  de  la  main  à  la  main,  assez  importante,  il  est 
vrai,  pour  n'être  pas  destinée  à  un  emploi  immédiat  de 
consommation  au  profit  d'autres  personnes,  pour  n'avoir 
pas  le  caractère  d'une  aumône  de  la  distribution  de 
laquelle  le  président  serait  seulement  chargé,  et  lui 
avait  recommandé  de  ne  pas  donner  connaissance  de 
ce  don  aux  représentants  de  l'Etat. 

Pour  quelles  raisons  emploie-t-on  ordinairement 
l'interposition  de  personne  ?  11  est  bien  rare  que  le  dis- 
posant, s'il  a  entendu  se  conformer  aux  prescriptions 
de  la  loi,  cherche  encore  à  augmenter  les  complications 
résnlfant  fies  formalités  édictées  par  le  législateur  dans 
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l'intérêt  général,  et  fasse  sa  libéralité  à  une  première 
personne  qui  sera  chargée  elle-même  de  la  faire  passer 
à  une  autre,  destinataire  véritable.  Le  cas  peut  se  pré- 
senter cependant  mais  ne  sera  pas  très  fréquent. 

On  en  trouve  un  exemple  dans  Thypothèse  où  le  dis- 
posant à  cause  de  l'existence  d'un  obstacle  de  fait  ne 
peut  atteindre  le  donataire  réel  et  a  du  employer  l'in- 
terposition de  personne  pour  y  obvier.  Le  procédé 
dont  il  a  usé  reste  alors  le  moyen  licite  qu'il  est  par 
nature  et  qui  ne  peut  fonder  à  lui  seul  une  action  en 
nullité. 

Au  contraire,  a-t-on  voulu,  en  donnant  par  personne 
interposée  à  une  association,  réaliser  une  fraude  à  la 
loi  ?  L'annulation  de  Tensemble  de  la  libéralité  ne  peut 
faire  de  doute  :  la  personne  morale  ne  pouvant  acqué- 
rir en  violation  des  textes  légaux  et  le  droit  de  l'inter- 
médiaire n'ayant  de  raison  que  pour  permettre  au  des- 
tinataire de  devenir  capable  de  recevoir. 

Ces  déductions  résultent  logiquement  de  l'étude  que 
nous  avons  faite  de  la  nature  de  l'interposition  de  per- 
sonne ;  et  cependant,  à  mesure  que  nous  les  écrivons, 
elles  nous  semblent  conduire  à  bien  des  difficultés  dans 
la  pratique. 

N'est-ce  pas  ouvrir  la  porte  à  la  fraude  que  de  poser 
comme  principe,  que  Tinterposition  employée  en  faveur 
d'une  personne  morale  existante,  n'est  pas  illicite  en 
soi?  N'est-ce  pas  méconnaître  en  même  temps  ce  qui 
se  passe  en  réalité  ?  Car  ne  peut-on  pas  dire  que  dans 
Timmense  majorité  des  cas,  on  n'utilisera  ce  procédé 
au  profit  d'une  association  constituée  du  moins,  que 
pour  ne  pas  se  soumettre  à  la  loi. 

Dès  lors,  pourquoi  ne  pas  déclarer  qu'en  fait,  l'inter- 
position de  personne  étant  toujours  liée  dans  notre  hy- 
pothèse à  la    poursuite  d'un  but  condamné    par  la  loi. 
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son  emploi  lui-même  est  illicite.  Le  léfçer  défaut  de 
logique  que  manifeste  ce  raisonnement  est  bien  racheté, 
semble-t-il,  par  les  facilités  de  preuve  qui  en  résultent. 
Au  lieu  d'avoir  à  démontrer  le  but,  la  cause  de  l'inter- 
position de  personne,  on  n'a  qu'à  en  prouver  l'exis- 
tence. 

C'est  à  des  considérations  de  ce  genre,  que  M.  l'ia- 
niol,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  précédemment,  a  si 
nettement  analysé  ce  qu'est  l'interposition  de  personne 
et  la  libéralité  avec  charge,  paraît  avoir  obéi  lorsqu'il 
résout  la  question  de  la  validité  d'une  libéralité  faite 
par  personne  interposée  à  une  association  ayant  l'exis- 
tance  légale,  par  exemple,  à  une  congrégation  auto- 
risée (1).  La  nullité,  dit-il,  est  considérée  aujourd'hui 
comme  certaine.  L'article  911  est  la  sanction  nécessaire 
des  dispositions  qui  le  précédent,  y  compris  l'article  910  ; 
il  importe  peu  que  ce  dernier  article  n'établisse  pas  une 
véritable  incapacité  de  recevoir  mais  seulement  d'ac- 
cepter. Le  seul  fait  du  déguisement  ou  de  l'interposition 
de  personne  étant  destiné  à  priver  le  gouvernement  de 
son  droit  de  surveillance  administrative  constitue  une 
fraude  à  la  loi  et  entraîne  la  nullité.  Et  à  l'appui  de  son 
dire,  M.  Planiol  cite  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation 
du  17  novembre  1852  (2),  et  du  3  mars  1880  (3). 

Ces  raisons  sont  évidemment  convaincantes,  et  si 
l'argument  de  texte  invoqué,  peut  prêter  à  la  critique  : 
il  suflit  de  lire  les  articles  910  et  911  pour  voir  que  le 
le  second  n'a  pas  été  écrit  pour  servir  de  sanction  au 
premier,  il  existe  un  principe  indiscutable  pour  le 
remplacer:  à  savoir  que  l'acte  fait  en  violation  d'un 
texte  impératif  de  loi  doit  être  annulé. 

(1)  Pi.\.Moi..  Op.  cil.  III,  n"  298. 

(2)  D.  53,  I,  126. 

(3)  D.  81.  I,  251. 
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Peut-être  pourra-t-on  rencontrer  un  cas  exceptionnel 
où  l'emploi  de  l'interposition  de  personne,  pour  faire 
parvenir  une  libéralité  à  un  établissement  ayant  la  ca- 
pacité juridique,  ne  cachera  rien  de  frauduleux.  Quelque 
extraordinaire  que  cela  puisse  paraître,  il  peut  se  trou- 
ver des  gens  qui,  pour  ne  pas  avouer  le  nom  du  desti- 
nataire de  leur  donation,  prendront  ce  détour  qui  aura 
pour  conséquence  de  multiplier  comme  à  plaisir  les 
formalités.  Mais  ce  cas,  à  cause  de  sa  rareté,  ne  mérite 
pas  de  retenir  l'attention.  Bien  plus  fréquent  sera  celui 
où  la  personne  interposée  aura  pour  mission  de  faire 
passer  le  bien  à  la  personne  morale  en  dehors  de  toute 
immixtion  de  l'Etat. 

L'interposition  de  personne  quand  elle  est  utilisée  au 
profit  d'un  établissement  constitué,  recelant  toujours, 
peut-on  dire,  une  fraude  à  la  loi,  M.  Planiol  a  raison 
d'en  déclarer  alors  l'emploi  illicite. 

Nous  avons  d'ailleurs  pour  Thypothèse  d'une  libé- 
ralité par  personne  interposée  à  une  association  déclarée 
un  texte  qui  commande  cette  solution:  c'est  l'article 
17,  i°  de  la  loi  de  1901  qui  prononce  la  nullité  des 
actes  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  entre  vifs  ou  testamen- 
taires faits  directement,  par  personne  interposée  ou 
par  toute  autre  voie  indirecte  et  ayant  pour  effet  de 
-permettre  aux  associations  de  se  soustraire  aux  dispo- 
sitions des  articles  2,  6,  etc. 

On  a  voulu  tirer  de  ce  texte  un  argument  contre  la 
capacité  de  recevoir  de  l'association  déclarée,  en  disant 
que  la  loi,  ne  mentionnant  expressément  le  droit 
d'acquérir  à  titre  gratuit,  ni  dans  l'article  2,  ni  dans 
Tarlicle  6,  ou  ne  pouvait  pas  le  reconnaître,  puisque 
l'article  17.  V  prohibe  d'autre  part  l'emploi  de  tout 
moyen  indirect  qui  viserait  à  tourner  les  défenses  por- 
tées dans  les  articles  2  et  6.  A  notre  tour,  nous  retour- 
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nous  le  laisonnement  pour  répondre  que  l'article  2, 
déclarant  capable  rassociation  déclarée,  c'est-à-dire 
entendant  par  là,  la  soumettre  au  droit  commun  pour 
tous  les  objets  sur  lesquels  un  texte  spécial  n'aura  pas 
statué,  et  l'article  6  ne  contenant  aucune  restriction  à 
la  capacité  de  recevoir  de  l'association,  le  sens  de 
l'article  17,  1",  devient  très  clair  :  le  législateur  se  pré- 
munit contre  le  danger,  que  l'association  non  déclarée, 
et  partant  sans  capacité,  ne  reçoive  un  don  grâce  à 
l'emploi  d'une  voie  indirecte  quelconque  et  que  l'asso- 
ciation déclarée  ne  jouisse  d'une  libéralité  qu'on  lui 
aura  faite  par  personne  interposée  ou  par  tout  autre 
mo3'en,  sans  avoir  sollicité  et  obtenu  l'autorisation 
d'accepter. 

Au  surplus,  pour  bien  comprendre  l'article  17.  l**,  il 
ne  faut  pas  le  séparer  de  l'article  9,  dont  il  est  le  com- 
plément. Le  second  de  ces  articles  dans  l'ordre  numé- 
rique cherche  à  empêcher  que  l'on  n'arrive  par  un 
détour  à  obtenir  un  résultat  identique  à  celui  qu'aurait 
eu  la  constitution  d'une  société  civile  juxtaposée  à 
l'association,  chose  que  le  législateur  a  repoussée  ;  (1) 
mais  il  n'a  pas  eu  pour  but  de  changer  en  rien  la  capa- 
cité de  l'association  déclarée,  telle  qu'elle  est  fixée  par 
les  articles  2  et  6  de  la  loi. 

La  solution  admise  par  nous  et  d'après  laquelle  l'asso- 
ciation déclarée  ne  peut  recevoir  par  personne  inter- 
posée, ne  modilie  en  rien  ce  que  nous  avons  dit  du 
caractère  de  l'interposition  de  personne  ;  celle-ci  pourra 
toujours  servir  à  faire  parvenir  une  libéralité  à  un 
établissenii'iil   qui    n'existe   pas  encore   légalement,  la 


(1)  TnoLii-LoT  et  Chai'sai.,  op.  cit.,  p.  99  et  s.  Journal  officiel. 
Chambre  des  Députés,  séance  du  25  février  1901.  Discours  de 
M.  Ribot,  p.  528.  Séance  du  26  février,  p.  551. 
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capacité  de  l'intermédiaire  suppléant  à  l'incapacité  de 
fait  du  destinataire  jusqu'à  sa  cessation. 


Appendice. 
I.  —  De  la  libéralité  en  faveur  de  personnes  incertaines. 

Dans  les  deux  appendices  qui  vont  suivre  nous  allons 
traiter  des  libéralités  en  faveur  des  personnes  incer- 
taines et  de  celles  faites  au  profit  des  pauvres.  A  cause 
de  la  particulière  importance  qu'ont  ces  deux  ques- 
tions et  bien  qu'elles  ne  rentrent  pas  striclement  dans 
le  cadre  que  nous  nous  sommes  tracé,  puisqu'un  en- 
semble de  personnes  incertaines  ne  forme  pas  une  as- 
sociation, pas  plus  d'ailleurs  que  les  pauvres  d'une 
commune,  nous  tenons  cependant  à  indiquer  ici  quels 
sont  les  résultats  acquis  en  ces  deux  matières. 

Qu'entend-t-on  actuellement  par  personnes  incer- 
taines ?  Des  personnes  qui,  à  raison  de  leur  indétermi- 
nation, ne  peuvent  figurer  dans  un  rapport  juridique 
dont  la  formation  suppose  des  sujets  définis,  dit 
M.  Planiol(i).  Telle  est,  en  effet,  la  conception  de  droit 
moderne  ;  bien  différents  étaient  les  principes  romains  : 
la  personne  incertaine  était  alors  tout  individu  dont  le 
testateur  ne  pouvait  se  faire  une  idée  précise  au  mo- 
ment où  il  testait  (2).  Ces  personnes  l'étaient  frappées 
d'une  véritable  incapacité.  Même  si  l'on  pouvait  les 
reconnaître  au  jour  où  le  legs  devait  s'exécuter,  elles 
n'étaient  pas  fondées  à  rien  réclamer.  Justinien  avait 
fait  pourtant  un  premier  pas  pour  élargir  un  peu  ce 

(1)  Planioi..  Op.  cit.,  III,  p.  830.   Voir  aussi  la  thèse  de  M.  Au- 
douin.  Dispositions  en  faveur  de  personnes  incertaines,  Paris, 1890. 
1^2)  Institutes,  1.  II,  t.  xx.  §  25. 
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système  et  permettre  à  ces  personnes  de  figurer  comme 
héritières  dans  un  testament. 

Aujourd'hui  aucune  incapacité  n'existe  plus  contre 
les  personnes  incertaines,  ou  mieux,  indéterminées. 
Quand  celles-ci  ne  peuvent  recevoir,  c'est  à  cause  d'un 
obstacle  de  fait  qui  s'oppose  à  la  détermination  du 
sujet,  et  par  là  même  à  la  réalisation  de  la  libéralité, 
mais  non  à  cause  d'une  incapacité  de  droit  civil.  Qu'on 
suppose  un  legs  adressé  aux  douze  personnes  les  plus 
pauvres  d'une  commune.  Le  testateur  a  oublié  de  les 
désigner  d'une  façon  assez  précise  pour  qu'on  puisse 
reconnaître  à  chacune  un  droit  direct  qui  lui  permette 
de  venir  prétendre  à  bénéficier  de  ce  legs.  Est-ce  cà 
dire  cependant  qu'il  n'y  ait  aucun  moyen  pour  le  dispo- 
sant d'arriver  à  la  fin  qu'il  s'était  proposée,  sans  nom- 
mer individuellement  les  bénéficiaires  ? 

Les  textes  du  Code  sont  muets  sur  les  personnes  in- 
certaines. C'est  donc  aux  principes  que  l'on  induit  des 
autres  dispositions  de  la  loi  qu'il  faut  avoir  recours 
pour  trouver  les  éléments  de  la  solution.  Que  l'incapa- 
cité qui  atteint  les  personnes  incertaines,  soit  une 
simple  incapacité  de  fait  et  non  une  incapacité  civile, 
cela  résulte  évidemment  de  l'article  902  du  Code  civil, 
qui  déclare  toute  personne  capable  de  disposer  et  de 
recevoir,  hormis  celles  à  qui  la  loi  a  retiré  cette  capa- 
cité et  de  l'absence  d'un  autre  article  les  excluant  du 
bénéfice  de  l'article  902.  On  a  tiré,  il  est  vrai,  une  ob- 
jection à  ce  raisonnement  de  l'article  906  du  Code 
civil  qui,  décidant  qu'il  faut  être  au  moins  conçu  pour 
être  capable  de  recevoir  par  donation  ou  par  legs, 
semble  frapper  d'incapacité  les  personnes  futures  à 
cause  justement  de  leur  indétermination.  Mais  ainsi 
que  l'explique  M.  Audouin  dans  sa  thèse  (1),  ce  texte  a 

(1)  AtnoiiN.  Op.  cit.  p.  64. 
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été  écrit  précisément  pour  favoriser  les  personnes  fu- 
tures en  faisant  passer  clans  la  matière  des  dons  et  legs 
le  principe  romain  :  In  fans  conceptus  pronato  habetur 
quoties  de  commodis  ejus  agitur.  Sinon  l'enfant  sim- 
plement conçu  n'aurait  pu  recevoir,  son  inexistence 
l'empêchant  de  figurer  dans  un  rapport  de  droit  nette- 
ment défini.  C'est  cette  incapacité  de  fait  que  la  loi  a 
levée.  L'objection  s'évanouit  donc,  et  l'on  peut  légiti- 
mement conclure  que  les  personnes  incertaines  ne  sont 
pas  incapables  civilement,  et  que  par  conséquent  ce 
n'est  pas  le  lieu  d'appliquer  ici  l'art.  911  du  Code  civil, 
qui  défend  de  donner  par  une  voie  détournée  à  celui 
qui  est  incapable  de  recevoir  directement. 

La  personne  indéterminée  ne  peut  être  gratifiée  direc- 
tement avons-nous  dit.  Cela  ne  saurait  faire  aucun 
doute  puisque  son  indétermination  ne  lui  permet  pas 
d'être  partie  dans  un  contrat  ou  dans  un  acte  où  la  dé- 
signation de  ceux  qui  y  jouent  un  rôle  doit  être  suffisante 
pour  que  le  droit  puisse  se  fixer  sur  leur  tête.  Le  testa- 
ment du  sieur  Gauffre,du  8  avril  1647,  rapporté  par 
M.  Audouin  (1)  et  qui  contient  entre  autre  un  legs  «  au 
profit  des  Communautés  qui  s'emploient  à  marier  des 
pauvres  filles,  ou  qui  procurent  l'avancement  des  éco- 
liers »,  un  autre  «  aux  missionnaires  »  et  un  aussi  pour 
«  la  fondation  d'un  évêché  au  Canada  »  nous  fournit  un 
exemple  de  ces  libéralités  directes  à  personnes  incer- 
taines. 

Mais  le  donateur  ou  le  testateur  a  un  moyen  de  faire 
parvenir  son  bien  à  un  bénéficiaire  non  désigné  d'une 
façon  assez  précise  pour  qu'il  soit  un  gratifié  direct, 
soit  que  cette  détermination  rigoureuse  ne  s'accorde 
pas  avec  l'intention  du  testateur,  soit  que  la  situation 

(1)  Audouin.  Op.  cit.,  p.  13. 


84  DEUXIÈME   PARTIE 

du  destinataire  la  rende  impossible  :  c'est  de  donner  ou 
de  léguer  à  une  personne  certaine  et  capable  avec  charge 
de  distribuer  aux  personnes  incertaines,  aux  douze  ha- 
bitants les  plus  pauvres  de  la  localité  par  exemple. 
L'obstacle  de  fait  disparaît  ;  un  individu  déterminé 
ligure  sur  l'acte.  Et  la  charge  peut  absorber  toute  la 
libéralité,  car  on  sait  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le 
légataire  retire  un  profit  du  legs  pour  que  celui-ci  soit 
valable.  M.  Audouin  (1)  admet  aussi,  lorsque  la  succes- 
sion revient  aux  héritiers  légitimes  et  qu'une  disposi- 
tion existe  au  profit  de  personnes  incertaines,  sans 
qu'elle  soit  indiquée  expressément  comme  charge  im- 
posée à  ces  héritiers,  qu'il  y  a  lieu  de  la  considérer 
comme  telle,  chaque  fois  que  cette  interprétation  est 
possible  d'après  les  termes  du  testament  et  que  les  droits 
des  héritiers,  si  ce  sont  des  réservataires,demeurent  in- 
tacts (2). 


II.  —  Libéralités  en  faveur  des  pauvres 

On  sait  l'importance  pratique  qu'a  cette  sorte  de  libé- 
ralité. Beaucoup  de  testateurs  insèrent  dans  leurs  dis- 
positions dernières  un  legs  en  faveur  des  pauvres  ;  quel- 
ques-uns même  donnent  de  leur  vivant,  choisissant  ce 
moyen  comme  plus  sur  pour  éviter  les  contestations 
que  la  cupidité  des  héritiers  pourrait  faire  surgir.  Le 
magistrat  ou  le  jurisconsulte  qui  se  trouve  en  présence 
d'une  libéralité  de  cette  espèce  est  naturellement  porté 
à  la  regarder  avec  faveur  et  ce  sentiment  se  comprend 
de  soi-même  puisque  ces  dons  ou  legs  s'adressent  cà  la 
classe  la  plus  malheureuse  de  l'humanité,  à  celle  qui 

(1)  Aldolin.  Op.  cit.,  p,  136,  s.  73,  s.  134. 

(2)  Cf.  Cass.  rejet  13  juillet  1859.  D.  59.  I,  322. 
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lutte  non  pas  pour  l'ambition,  la  richesse,  le  pouvoir 
mais  pour  essayer  de  ne  pas  manquer  de  pain. 

Or,  que  sont  les  pauvres  en  droit  ?  Sans  être  des  per- 
sonnes incertaines  avec  Facception  que  les  Romains 
donnaient  à  ce  terme,  puisque  juridiquement  il  n'en 
existe  plus  de  telles, ce  sont  cependant  des  personnes  qui 
restent  indéterminées  dans  une  certaine  mesure.  Cette 
indétermination  ne  doit  nullement  être  un  empêchement, 
toutefois  à  ce  qu'ils  profitent  des  libéralités  qu'on  leur 
adresse,  car  en  fait  les  pauvres  sont  facilement  déter- 
minables.  Et  la  preuve  en  est,  qu'il  existe  dans  chaque 
commune  de  France  une  liste  sur  laquelle  sont  inscrits 
les  individus  que  le  bureau  de  bienfaisance  secourt,  et 
les  articles  910  et  937  du  Code  civil  prévoient  expres- 
sément la  possibilité  de  libéralités  en  leur  faveur  (i). 

La  difficulté  peut  venir  cependant  de  ce  que  le  dispo- 
sant n'a  pas  pris  un  soin  suffisant  de  fixer  les  pauvres 
de  quelle  circonscription  il  a  voulu  gratifier.  S'il  s'est 
simplement  exprimé  en  ces  termes  :  Je  laisse  10.000 
francs  aux  pauvres,  à  qui  devra  profiter  le  legs?  Il  y  a 
lieu  de  rechercher  à  qui  le  testateur  a  pensé  en  écrivant 
cette  clause,  ce  qui  presque  toujours  s'induira  du  reste 
du  testament,  et  c'est  là  d'ailleurs  une  question  essen- 
tiellement de  fait  que  les  tribunaux  résoudront  (2). 

Ce  peuvent  être  les  pauvres  de  la  commune  de  sa  ré- 
sidence habituelle  ou  de  son  dernier  domicile  ;  ce  peu- 
vent être  ceux  de  la  commune  qui  fut  le  lieu  de  la 
rédaction  du  testament. 

Le  nouveau  Code  civil   allemand   ne  laisse  pas  aux 


(1)  Plamol.  Op.  cit.,  III.  p.  848.  s.  Léon  Bour.  Thèse.  Des  per- 
sonnes capables  de  recevoir  des  libéralités  faites  en  faveur  des  pau- 
vres. Paris  1899. 

(2)  Douai,  29  novembre  1893.  D.  94.  2.599. 
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tribunaux  dans  ce  cas  le  soin  de  déterminer  à  quels 
pauvres  la  libéralité  a  été  adressée.  Il  décide,  dans  son 
article  2072  :  «  Si  le  testateur  a  gratifié  les  pauvres  sans 
plus  ample  désignation,  en  cas  de  doute  l'on  admet 
qu'il  a  gratifié  la  caisse  publique  des  pauvres  (armen- 
kasse)  de  la  commune  où  il  a  eu  son  dernier  domicile 
sous  la  charge  de  distribuer  la  libéralité  entre  les  pau- 
vres (1)  ».  En  cas  de  doute  c'est-à-dire  si  le  testament 
n'offre  pas  d'éléments  de  solution  à  peu  près  certains, 
la  libéralité  est  donc  attribuée  à  la  caisse  de  la  com- 
mune où  le  testateur  a  eu  son  dernier  domicile. 

La  possibilité  de  faire  une  libéralité  aux  pauvres  ne 
pouvant  être  mise  en  doute  nous  allons  étudier  mainte- 
nant, non  pas  toutes  les  questions  que  cette  matière  peut 
soulever,  et  qui  sont  très  nombreuses,  mais  seulement 
la  suivante  :  peut-on  donner  ou  léguer  une  somme  à  une 
association  qui  a  la  capacité  de  recevoir,  au  profit  des 
pauvres  d'une  commune  ? 

Il  s'agira,  dans  les  explications  qui  vont  suivre,  de  li- 
béralités dont  les  revenus  seulement  sont  destinés  à  être 
périodiquement  répartis  entre  les  pauvres,  et  non  de 
sommes  qui  doivent  être  distribuées  entièrement  de 
suite,  car  la  prétention  au  monopole  de  la  représenta- 
tion des  pauvres  qu'élève  le  bureau  de  bienfaisance  se 
limite  aux  sommes  qui  doivent  être  capitalisées. 

Un  individu,  supposons-le,  a  légué  20.000  francs  à 
telle  association  qu'il  connaissait,  dont  peut-être  il  avait 
fait  [)artie,  pour  cette  somme  cire  placée  on  telles  va- 
leurs désignées  parle  disposant  ou  qu'il  plaira  à  l'asso- 
ciation (le  clioisir  et  les  intérêts  servir  au  soulagement 
des  pauvres  de  telle  commune  ou  même  partie  de  com- 
mune. L'association,  admettons-le    aussi,  afin  de  sup- 

(1)  Mkulenaeke,  op.  cit.  p.  561. 
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primer  une  difficulté  supplémentaire  s'occupe  de  secou- 
rir les  pauvres  en  général,  soit  en  leur  fournissant  à  in- 
tervalles réguliers,  un  subside  alimentaire  soit  de  toute 
autre  manière.  S'il  se  fût  agi  d'une  association  pour- 
suivant un  autre  but,  en  effet,  le  principe  de  spécialité 
que  nous  avons  expliqué  dans  les  premières  pages  de 
ce  travail  aurait  encore  compliqué  la  question  ou  même 
plus  exactement  n'aurait  pas  permis  de  la  poser,  puis- 
que nous  savons  que  les  associations  ne  peuvent  pas 
recevoir  de  libéralités  affectées  à  un  autre  objet  qu'au 
leur  même.  Si  l'association  a,  au  contraire,  un  caractère 
charitable,  en  donnant  à  ce  mot  le  sens  étroit,  de  :  se  li- 
vrant à  la  pratique  d'aumônes  en  nature  ou  en  espèces, 
il  semble  que  rien  ne  doive  s'opposer  à  ce  qu'elle  puisse 
accepter  un  don  destiné  à  secourir  les  pauvres,  puisqu'il 
y  a  concordance  entre  son  but  et  celui  imposé  à  la  libé- 
ralité. Ce  qui  paraît  si  clair  au  simple  bon  sens  n'a  pas 
paru  tel  aux  tribunaux,  et  nous  allons  voir  que  ceux-ci, 
se  fondant  sur  des  textes  qui  jne  disent  pas  ce  qu'on  y 
veut  lire,  ont  en  fait  attribué  au  bureau  de  bienfaisance 
le  monopole  de  la  représentation  légale  des  pauvres. 
L'art.  937  du  Code  civil  dit  que  «  les  donations  faites 
au  profit  d'hospices,  des  pauvres  d'une  commune  ou 
d'établissements  d'utilité  publique  seront  acceptées  par 
les  administrateurs  de  ces  communes  ou  établissements 
après  y  avoir  été  dûment  autorisés  ».  L'administrateur 
de  la  commune  à  qui  incombe  le  soin  de  représenter 
les  pauvres  est  le  maire  :  c'est  lui  qui  doit  accepter  pour 
eux.  Toutefois,  son  rôle  est  des  plus  effacés,  à  cause 
de  l'existence  des  établissements  communaux  d'assis- 
tance, dont  le  plus  ancien  et  le  plus  important  est  le 
bureau  de  bienfaisance.  Quelle  fut  l'origine  de  cette 
institution,  qui  prétend  jouer  et  joue   en  effet,   depuis 


88  DEUXIEME   PARTIE 

que  la  jurisprudence  a  consacré  ses  prétentions,  uu  rôle 
aussi  prépondérant  ? 

Les  bureaux  de  bienfaisance  furent  établis  en  exécu- 
tion d'une  loi  du  7  frimaire  de  l'an  V  pour  distribuer 
aux  indigents  qui  ne  sont  pas  dans  les  hospices  des 
secours  à  domicile.  A  cette  fin,  le  législateur  mettait  à 
leur  disposition  le  montant  de  ce  que  produirait  une 
taxe  spéciale  de  i  décime  par  franc  sur  le  prix  d'entrée 
de  tous  les  spectacles  et  qui  reçut  par  la  suite  le  nom 
de  «  droit  des  pauvres  »  ;  il  déclarait  aussi  dans  l'arti- 
cle 8  que  «  chaque  bureau  de  bienfaisance  recevra  les 
dons  qui  lui  seront  offerts  ». 

Tels  sont  les  textes  qui  règlent  les  droits  des  bureaux 
de  bienfaisance  et  que  ceux-ci  peuvent  invoquer.  Aucun 
ne  parle  d'un  privilège  à  eux  seuls  conféré  de  pouvoir 
recueillir  les  libéralités  faites  au  profit  des  pauvres  à 
l'exclusion  de  tout  autre  établissement  ou  personne 
juridique  (1).  Cependant,  une  jurisprudence  absolument 
constante,  et  qu'il  n'existe  aucun  espoir  de  voir  changer, 
leur  donne  raison.  Cassation,  4  août  1856  (2),  14  juin 
1875  (3)  ;  Amiens,  26  décembre  1894  (4)  ;  Paris,  27  juil- 
let 1897  (5).  Le  Conseil  d'Etat  s'est  prononcé  lui  aussi 
en  ce  sens  (Avis  du  Comité  de  l'Intérieur,  du  20  décem- 
bre 1820  et  du  15  février  1837)  (6;.  Et  on  attrijjue  au 
bureau  de  bienfaisance  les  libéralités  faites  à  une  autre 
personne  physique  ou  morale,  mais  au  profit  des  pau- 
vres :  c'est  ainsi  qu'un  décret  rendu  après  avis  du  Con- 

(1)  Cf.  TissiKn.  Dons  et  legs  aux  établissements  publics  et  d'uti- 
lité publique,  n°  230. 

(2)  D.  56.  I.  453. 

(3)  D.  76.  I.  132. 

(4)  D.  96.  2.  75. 

(5)  D.  98.  2.  112. 

(6)  BoLB.  Op.  cil.,  p.  157-158. 
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seil  d'Etat  du  7  décembre  1850,  a  permis  à  TAssistance 
publique  d'accepter  un  legs  fait  par  une  dame  Leclerc 
à  la  crèche  de  Saint-Philippe-du- Roule,  comme  fait  aux 
mères  pauvres  du  premier  arrondissement.  Ajoutons  ce- 
pendant que  depuis  la  loi  du  15  juillet  1893,  qui  a  organisé 
l'assistance  médicale  gratuite,  le  bureau  d'assistance 
créé  par  cette  loi  s'occupe  à  la  fois  des  malades  et  des 
pauvres  à  domicile  :  article  10  ;  il  a  un  rôle  mixte  et 
accepte  les  libéralités  faites  aux  pauvres  d'une  com- 
mune jusqu'à  concurrence  d'un  cinquième  (1).  Ce  bureau 
reprend  même  l'administration  des  biens  donnés  ou 
légués  antérieurement,  en  vue  d'assurer  l'assistance 
médicale  :  article  11,  4°. 

Il  devient  donc  bien  évident  que  de  par  la  jurispru- 
dence, il  est  interdit  d'inscrire  dans  son  testament  un 
legs  au  profit  d'une  association  charitable  dont  le  mon- 
tant capitalisé  devra  servir  à  assister  les  pauvres.  Le 
bureau  de  bienfaisance  se  présentera,  revendiquera  la 
somme  et  presque  sûrement  l'obtiendra. 

On  est  libre  encore  cependant  de  donner  ou  de  léguer 
aux  pauvres,  par  l'intermédiaire  d'une  autre  personne, 
pourvu  qu'il  s'agisse  de  sommes  à  distribuer  de  suite, 
et  peu  importantes,  qui  sont  alors  regardées  comme 
charges  de  l'hérédité.  Le  légataire  ou  l'héritier  devra 
même  pourvoir  à  l'exécution  de  cette  clause  du  testa- 
ment comme  de  toute  autre,  môme  s'il  n'en  est  pas 
expressément  chargé. 

Mais  s'il  doit  y  avoir  un  intermédiaire  qui  devra  gar- 
der par  devers  lui  le  capital,  et  dont  le  rôle  sera  de  gé- 
rer les  biens  pour  le  compte  de  ceux  qui  sont  les  vrais 
bénéficiaires,   cet  intermédiaire  ne  peut  être  autre  que 

(1)  FuziER-Hi-p.MANN.  Dons  et  legs  aux  établissements  publics  ou 
d'utilité  publique,  n*  1421. 
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le  bureau  de  bienfaisance.  Ni  le  juge  de  paix,  ni  le  curé 
de  la  paroisse,  ni  le  Conseil  de  fabrique,  ne  pourront 
résister  à  sa  prétention  d'obtenir  la  possession 
des  libéralités  à  eux  adressées  en  faveur  des  pauvres. 

Et  cette  première  restriction  à  la  liberté  de  léguer  à 
une  personne  quelconque,  au  profit  des  indigents,  en- 
traine logiquement  une  conséquence  qui  est  très  fâ- 
cheuse, puisqu'elle  pourrait  arrêter  parfois  des  indivi- 
dus dans  leur  intention  généreuse  et  leur  faire  préférer 
ne  pas  donner  à  une  institution  qui  s'inspirerait 
peut-être,  dans  l'assistance  des  pauvres,  de  principes 
entièrement  contraires  à  ceux  d'après  lesquels  le  dis- 
posant eut  voulu  la  voir  se  diriger.  Que  le  testateur 
puisse  essayer  de  se  prémunir  contre  ce  danger  en  dé- 
clarant explicitement  comment  il  entend  que  la  distri- 
bution des  revenus  soit  faite,  cela  est  certain  ;  mais 
qu'on  veuille  bien  réfléchir  combien  ce  moyen  sera 
presque  toujours  inefficace  quand  le  testateur  n'aura 
pas  d'héritiers  sur  les  lieux,  qui  soient  en  état  d'exercer 
une  vraie  surveillance,  quand  les  revenus  étant  versés 
dans  la  caisse  commune  du  bureau  de  bienfaisance,  il  ne 
sera  pas  fait  de  distinction  et,  disons-le,  souvent  de 
bonne  foi,  entre  les  deniers  de  provenances  diverses,  et 
qu'enfin  les  pauvres  que  le  déposant  avait  en  vue  et  vé- 
ritables intéressés,  n'auront  presque  toujours  aucune 
connaissance,  ni  du  legs,  ni  des  conditions  qui  y  sont 
adjointes  pour  pouvoir  élever  la  voix.  Car,  au  bureau 
de  bienfaisance  qui  recueille,  revient  aussi  le  soin 
de  distribuer  les  biens,  et,  en  fait,  sa  liberté  est  com- 
plète. 

Aussi,  pour  remédier  à  cet  inconvénient  qui  est,  au 
fond,  le  plus  sérieux,  la  jurisprudence  a  admis,  pour  ne 
pas  décourager  la  charité  privée,  tout  en  maintenant 
que  le  bureau  de  bienfaisance    est  seul   qualifié  pour 
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accepter  et  recueillir,  que  le  testateur  peut  nommer  une 
personne  à  qui  il  confie  le  soin  de  distribuer  (1)  et  le 
choix  du  disposant  peut  s'étendre  aussi  bien  pour  rem- 
plir ce  rôle  sur  une  personne  juridique  que  sur  une  per- 
sonne physique. 

L'origine  de  cette  jurisprudence  lisons-nous  dans  le 
Traité  de  Droit  civil  de  M.  Planiol  (2)  est  une  lettre  de 
M.  Guizot  du  9  mars  1837  (3)  proposant  d'autoriser  et 
l'établissement  gratifié  et  l'autorité  municipale  à  accep- 
ter simultanément  la  libéralité.  La  proposition  d'abord 
rejetée  fut  acceptée  par  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du 
4  mars  1841  ;  et  ce  système  fut  appelé  celui  de  l'accep- 
tion conjointe. 

La  jurisprudence  ne  s'en  est  même  pas  tenue  à  vali- 
der la  désignation  faite  par  le  disposant  d  une  per- 
sonne chargée  de  distribuer  les  revenus  de  la  libéra- 
lité ;  elle  a  admis  aussi  la  dispense  de  rendre  compte 
insérée  dans  l'acte  constitutif.  Limoges,  26  janvier 
1889  (4),  Riom  11  juin  1895  (5).  D'autres  arrêts  cepen- 
dant se  sont  prononcés  en  sens  contraire  :  Agen,  16  no- 
vembre 1891  (6),  Toulouse  4  novembre  1890(7);  et  le 
premier  de  ces  deux  derniers  arrêts  voyant  dans  cette 
nomination  avec  dispense  de  rendre  compte  la  cause 
impulsive  et  déterminante  de  la  libéralité  a  annulé 
celle-ci  ;  le  second  qui  n'y  avait  reconnu   au  contraire 


(1)  Cassation,  21  avril  1898.  D.  98-  1.  455. 

(2)  Plamol.  Op.  cit.,  t.  III,  p.  85L 

(3)  TissiKR.  Op.  cit.,  I,  p,  511-512-513,  où  l'on  trouvera  de  nom- 
breux détails  sur  cette  question  et  Léon  Bour.  T/ièse  op.  cit.  p.  97. 
s.  159. 

(4)  D.  90.  2.  303. 

(5)  D.  97.  2.  49. 

(6)  D.  93.  2.  213. 

(7)  S.  91.2.  151. 
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qu'une  condition  illicite  l'a  tenue  pour  non  écrite  con- 
formément à  l'article  900  du  Code  civil.  Ces  deux  déci- 
sions sont  très  regrettables,  et  on  ne  saurait  trop  en- 
courager la  jurisprudence  à  persévérer  dans  la  voie 
tracée  par  les  arrêts  de  Limoges  et  de  Riom  puisque 
ceux-ci  tendant  à  donner  toute  garantie  au  testateur 
sont  de  nature  à  encourager  les  libéralités  au  profit  des 
pauvres. 


TROISIEME  PAKTIE 

SORT  DE  LA  LIBÉRALITÉ  FAITE 

A  UNE  ASSOCIATION 

AU  CAS  DE   DISSOLUTION  DE  CELLE-CI 

Nous  avons  déjà  vu  incidemment  ce  que  devenait  la 
libéralité  remise  en  fait  à  l'administrateur  d'une  asso- 
ciation illicite  quand  les  pouvoirs  publics  ayant  eu  con- 
naissance de  son  existence,  celle-ci  venait  à  être  dis- 
soute. Il  nous  reste  à  examiner  le  sort  de  la  libéralité 
faite  régulièrement  à  une  association  déclarée  et  de 
celle  parvenue  en  réalité,  quoique  contrairement  à  la  loi, 
à  une  association  licite,  mais  de  fait.  Pour  cela  il  est 
utile  nous  semble-t-il,  puisque  la  libéralité  n'est  qu'une 
partie  du  patrimoine  de  l'association  de  savoir  au  moins 
d'une  façon  générale  comment  s'opère  la  dévolution  de 
ce  patrimoine  au  cas  de  dissolution  de  l'association.  Dans 
un  premier  chapitre  nous  examinerons  donc  la  ques- 
tion de  dévolution  de  l'ensemble  des  biens  et  dans  un 
second  nous  étudierons  en  particulier  le  sort  des  libé- 
ralités adressées  àl'association. 

CHAPITRE  PREMIER 

RÈGLES  GÉNÉRALES  DE  DÉVOLUTION  DU  PATRIMOINE 
d'une    ASSOCIATION    DISSOUTE 

Quand  une  association  régulièrement  formée  se  dis- 
sout ou    est    dissoute  par  le  gouvernement,  les  biens 
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que  l'association  possédait  et  qui  provenaient  soit  d'éco- 
nomies réalisées  dans  la  gestion  financière,  soit  de  dons 
ou  legs  à  elle  parvenus,  demandent  à  recevoir  une  des- 
tination qui  réponde  à  leur  but.  Parmi  ces  biens  dont 
l'ensemble  constitue  le  patrimoine  de  Tassociation,  il 
s'en  trouve,  ainsi  que  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  de 
sources  diverses  ;  il  est  assez  naturel  de  penser  que 
quand  la  question  de  dévolution  se  pose  il  y  ait  à  tenir 
compte  de  cette  provenance.  Nous  examinerons  cette 
question  dans  notre  chapitre  second.  Pour  l'instant 
voyons  seulement  à  qui  peuvent  revenir  les  biens  de 
l'association  et  en  vertu  de  quel  droit. 


Section  I 

Une  première  théorie  soutient  la  vocation  de  l'Etat 
en  s'appuyant  sur  les  articles  713  et  .539  du  Code  civil. 
Lorsque  l'association  est  dissoute,  les  biens  de  celle-ci 
deviennent  des  biens  vacants  et  sans  maître  et  à  ce  titre 
doivent  appartenir  à  l'Etat  ;  les  membres  de  l'associa- 
tion ne  peuvent  se  prétendre  héritiers  ;  et  quel  autre 
que  l'Etat  pourrait  alors  les  réclamer  ?  (1)  Cette  thèse  fut 
soutenue  à  l'Assemblée  Constituante  de  1789  lors  du 
débat  sur  les  biens  du  clergé,  par  Mirabeau  et  Barnave. 
Mirabeau  posait  en  principe  que  l'Etat  pouvant  retirer 
au  clergé  sa  qualité  d'ordre,  de  personne  morale,  les 
biens  qui  lui  appartenaient  tombaient  alors  en  déshé- 
rence et  revenaient  à  l'Etat,  car  ce  dernier,  en  dotant 
l'Eglise,  n'a  pas  entendu  doter  les  individus  mais 
pourvoir  à  une  dépense  publique,  Barnave  lui.  donnait 

(1)  V.  AuEMs  Thèse.  Les  associations  à  but  non  lucratif  et  le  droit 
de  succession.  Dévolution  des  biens   des  associations  ,\  but  non  lu 
cratif,  Paris  1902. 
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à  l'argument  une  tournure  qui  prouve  bien  évidemment 
sa  fausseté  en  affirmant  que,  puisque  ces  biens  peu- 
vent être  repris,  c'est  que  l'Eglise  n'en  est  pas  proprié- 
taire :  l'Etat  lui  en  a  seulement  délégué  la  jouissance 
en  vue  d'un  service  public,  car  les  biens  ont  été  donnés 
en  réalité  à  la  nation  qui  peut  les  reprendre  sauf  à 
pourvoir  au  service  auquel  ils  sont  affectés. 

Le  vice  d'un  pareil  raisonnement,  fait  remarquer 
M.  Adenis  (1)  apparaît  de  suite.  Comment  le  clergé 
n'était  pas  propriétaire,  mais  il  pouvait  disposer  de  ces 
biens  1  Et  l'Etat  peut-il  les  revendiquer  directement"? 
Non,  il  est  obligé  de  prendre  un  détour,  d'anéantir  pour 
cela  la  personnalité  du  possesseur,  comme  le  préconi- 
sait Mirabeau.  D'ailleurs,  si  l'on  voulait  tirer  la  consé- 
quence logique  qui  résulte  des  affirmations  de  Barnave, 
on  devrait  dire  que  c'est  le  but,  la  fonction  qui  possède 
les  bienset  que  l'Etat,  en  ce  quileconcerne,  n'est pasda- 
vantage  propriétaire  du  domaine  public  ou  privé,  mais 
que  ce  domaine  appartient  aux  différents  services  à 
l'aide  duquel  il  est  pourvu. 

Un  autre  reproche,  d'ailleurs,  et  plus  grave  encore, 
qu'on  peut  faire  à  cette  théorie,  c'est  que  cette  faconde 
recueillir  les  biens  d'une  personne  morale  à  qui  on  a 
retiré  la  capacité,  ne  ressemble  à  rien  moins  qu'à  une 
confiscation.  L'Etat  a  et  aura  toujours  la  faculté  direc- 
tement ou  indirectement  d'enlever  à  un  groupement 
quelconque  le  droit  de  manifester  une  existence  indé- 
pendante, ou  de  provoquer  le  retrait  de  ce  droit,  c'est- 
à-dire  de  rendre  la  dissolution  nécessaire.  Or  les  parti- 
sans quand  même  de  la  notion  de  personnalité  qui 
poussent  le  plus  loin  qu'ils  peuvent  l'assimilation  entre 
la  naissance,  la  vie,  le  décès  des   personnes  juridiques 

(1)  Adkms.  Op.  cit.  p,  104,  s. 
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et  ceux  des  peisoiiiies  physiques,  ne  doivent-ils  pas 
admettre,  pour  ce  qui  est  de  la  succession  d'une  per- 
sonne morale,  une  sorte  d'indignité  analogue  à  celle 
qu'on  admet  entre  personnes  physiques  contre  l'inéi- 
vidu  qui,  par  ses  agissements,  a  causé  la  mort  d'un 
autre  ? 

On  dira  ([u'il  y  a  une  grande  différence  entre  les 
deux  cas,  en  ce  que  l'Etat  ne  fait  qu'user  de  son  droit 
et  même  plus,  remplir  son  devoir,  quand  il  dissout  une 
association  illégale  or  :  neminem  lœdit  qui  jure  suo 
utitur.  Cette  raison  serait  bonne  si  la  politique  n'était 
chose  flottante  et  essentiellement  variable  :  si  l'on  était 
assuré  que  l'homme  d'opposition  de  la  veille  devenu 
membre  du  gouvernement,  ne  cédera  pas  à  ses  ressen- 
timents ;  car  il  ne  faut  pas  oublier  que  des  motifs,  on 
en  trouve  toujours  quand  on  a  la  force. 

C'est  pourquoi  il  est  bon  que  même  ceux  qui 
verraient  dans  les  articles  539  et  713  du  Code  civil,  un 
fondement  suffisant  pour  une  dévolution  à  l'Etat  des 
biens  dune  personne  morale  disparue;  ceux-là  cepen- 
dant repoussent  la  vocation  de  ce  dernier  afin  de  mettre 
l'Etat  au-dessus  du  soupçon  de  confiscation.  Et  e» 
outre,  nous  nous  réservons  d'examiner  tout  à  l'heure 
l'application  qu'on  prétend  faire  à  notre  cas  des  arti- 
cles 539  et  713. 

Beaucoup  ont  senti  le  bien-fondé  de  ces  critiques,  et 
afin  de  les  éviter,  propos<Mit  quelques  modifications. 
Les  biens  reviennent  encore  à  l'Etat  ou  plus  exacte- 
ment passent  encore  par  ses  mains,  mais  l'Etat  ne  peut 
plus  les  garder  ;  il  est  obligé  de  les  employer  de  suite 
à  un  but  conforme  à  leur  destination.  Si  la  personne 
morale  avait  pour  but  l'assistance  des  pauvres  par 
exemple,  l'Etat  ne  recueillera  les  biens  qu'à  charge  de 
les  affecter  à  ce  même  objet.  L'article  12   de  la  loi  du 
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12  juillet  1875  Ta  ainsi  décidé  pour  les  biens  apparte- 
nant à  une  association  formée  pour  créer  ou  entretenir 
des  cours  ou  établissements  d'enseignement  supérieur. 
Ces  biens  à  la  dissolution,  et  à  défaut  d'exercice  des 
actions  en  revendication  que  possèdent  les  donateurs 
ou  leurs  héritiers,  font  retour  à  l'Etat,  sauf  à  les  em- 
ployer au  service  de  renseignement  supérieur.  Les 
statuts  peuvent  contenir  une  autre  disposition  relative- 
ment à  ceux  acquis  à  titre  onéreux  ou  fixer  de  quelle  fa- 
çon et  au  profit  de  quelle  branche,  l'Etat  devra  utiliser 
le  patrimoine  qui  lui  échoit. 

La  loi  du  24  mai  1825  sur  les  congrégations  religieu- 
ses de  femmes,  avait  déjà  appliqué  la  même  idée  et  avec 
une  simplification,  qui,  pratiquement,  était  avanta- 
geuse. Si  fEtat  ne  doit  jouer  que  le  rôle  d'un  intermé- 
diaire, pourquoi  ne  pas  le  supprimer  ?  L'article  7  de  la 
loi  de  1825  nous  prouve  que  tel  a  été  le  raisonnement 
du  législateur  d'alors,  car  il  stipule  qu'au  cas  d'extinc- 
tion d'une  congrégation  ou  de  révocation  de  son  auto- 
risation, les  biens  acquis  à  titre  gratuit  et  qui  ne  feraient 
pas  retour  aux  donateurs  ou  à  leurs  parents,  ou  à  ceux 
des  testateurs  au  degré  successible  et  ceux  acquis  à  ti- 
tre onéreux  seront  attribués  et  répartis,  moitié  aux 
établissements  ecclésiastiques,  moitié  aux  hospices  des 
départements  dans  lesquels  seraient  situés  les  établis- 
ments  éteints. 

Ce  système,  quia  évidemment  l'avantage  de  la  simpli- 
cité, soulève  une  autre  difficulté,  celle  de  savoir  en  vertu 
de  quel  droit  l'établissement  similaire  recueille  directe- 
ment. Pour  l'Etat,  on  avait  fait  usage  des  articles  713 
et  539  ;  au  profit  d'une  autre  association  poursuivant  un 
but  semblable  aucune  disposition  légale  n'existe  ;  et  il 
faut  alors  avoir  recours  à  l'expédient  d'une  parenté  ci- 
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vile,  comme  l'a  fait  M.  Adeiiis  dans  sa  thèse  (1),  pa- 
renté fondée  sur  la  similitude  d'objet.  Cette  conception 
nous  paraît  difficilement  admissible,  faute  d'un  texte 
sur  lequel  on  puisse  l'appuyer.  L'argument  d'analogie 
qu'on  tirerait  de  la  loi  de  1825  ne  suffît  pas  à  nos  yeux, 
puisqu'il  ne  s'agit  là  que  d'une  loi  spéciale  ne  posant 
aucun  principe  général. 

L'attribution  directe  à  un  établissement  similaire 
ainsi  fondée  étant  écartée,  il  semble  que  la  vocation  de 
1  Etat  reste  la  seule  justifiée,  en  y  ajoutant  le  correctif 
que  l'Etat  ne  doit  pas  conserver  les  biens,  mais  les 
employer  à  ce  à  quoi  ils  étaient  affectés  jusque  là. 

On  invoque  les  articles  713  et  539  qui,  cependant, 
visent  des  hypothèses  complètement  différentes  ;  ils 
attribuent  au  Trésor  les  biens  vacants  ou  qui  n'ont  pas 
de  maître  et  ceux  des  personnes  qui  décèdent  sans 
héritiers  ou  dont  les  successions  sont  abandonnées  :  il 
s'agit  donc  du  cas  où  un  propriétaire  fait  abandon  soit 
d'un  bien  immobilier  pendant  sa  vie,  soit  de  ses  biens 
à  sa  mort,  en  ne  nommant  pas  de  légataires  alors  qu'il 
n'a  aucun  successeur  a6  intestat.  Le  rapport  qu'on 
veut  établir  ici  entre  le  décès  d'une  personne  et  la  dis- 
parition de  l'association  comme  telle,  fait  pour  ainsi 
dire  toucher  du  doigt  la  fausseté  de  la  théorie  de  la 
personnalité  comme  on  la  comprend  ordinairement. 
Quand  un  individu  meurt  sans  avoir  d'héritiers,  per- 
sonne n'existe  pojir  revendiquer  les  biens  ;  quand  une 
personne  morale  perd  sa  capacité  juridique,  tous  les 
individus  qui  étaient  les  propriétaires  réels  des  biens 
demeurent  :  associés  ou  tiers  ils  conservent  leurs  droits 
comme  nous  le  verrons,  car  enfin  IVtre  de  raison  ne 
peut  être  sujet  de  droits  comme  le  dit  Ihering,  mais 
l'homme  seul.  La  personnalité  n'est  que  le  nom  d'un 
(1)  Adenis  op.  cit.  p.  151.  152. 
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mode  cradmiiiistration  s'accominodaiit  mieux  à  l'état 
actuel  du  patrimoine  possédé  d'une  façon  spéciale  par 
des  individus  qu'unit  un  lien  de  droit  et  de  façon  à 
atteindre  le  but  qu'ils  se  sont  proposé.  Quand  le  pacte 
social  prend  fln,  il  n'y  a  encore  qu'à  tenir  compte  de 
ces  éléments  d'appréciation  puisqu'ils  sont  les  seuls 
qui  correspondent  à  quelque  chose  de  réel  pour  résoudre 
la  question  de  dévolution  des  biens. 

Aussi  nous  semble-t-il  qu'il  existe  une  autre  solution 
où  l'on  fait  une  part  plus  exacte  aux  considérations 
que  nous  venons  de  mentionner  et  c'est  pourquoi  nous 
la  préférons  à  celles  exposées  jusqu'ici. 

C'est  le  système  qui  permet  à  l'assemblée  générale 
des  associés,  à  défaut  de  clause  statutaire,  de  fixer  la 
dévolution  du  patrimoine  social.  L'article  9  de  la  loi  du 
l^""  juillet  1901  se  prononce  en  ce  sens,  et  on  ne  peut 
que  s'en  féliciter.  Cet  article  renferme  un  grave  défaut 
cependant  en  ce  qu'il  ne  fait  pas  défense  aux  membres 
de  se  partager  les  biens  de  l'association,  quand  les 
statuts  ne  permettent  pas  directement  ou  indirectement 
cette  sorte  d'attribution. 

L'article  1.5  du  décret  portant  règlement  d'adminis- 
tration publique  du  16  août  1901  a  bien  essayé  d'y 
remédier  en  décidant  que  l'assemblée  générale,  quel- 
que soit  le  mode  de  dévolution,  ne  pourrait  attribuer 
aux  associés,  en  dehors  de  la  reprise  des  apports,  une 
part  quelconque  du  patrimoine  de  l'association.  Et  le 
décret  s'appuie  pour  cela  sur  l'article  P""  de  la  loi  de 
1901,  d'après  lequel  l'association  est  une  «  convention... 
formée  dans  un  but  autre  que  de  partager  les  béné- 
fices ».  Cette  argumentation  est  peut-être  plus  solide 
en  apparence  qu'en  réalité,  car  jusqu'où  s'étend  la 
prohibition  portée  par  l'article  l""",  qui  vise  sûrement  la 
recherche  de  bénéfices  pendant  la  durée  de  l'associa- 
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tion  et  non  le  gain  qui  pourra  résulter  accidentelle- 
ment de  la  dissolution  :  on  ne  s'associe  pas  en  vue  de 
se  séparer,  de  se  désassocier  :  c'est  une  possibilité  à 
envisager;  mais  ce  qu'on  peut  obtenir  alors  en  sus  des 
apports  ne  saurait  être  tenu  pour  avoir  été  le  but  de 
l'association.  Et  si  l'article  P''  avait  la  portée  qu'on  lui 
donne  ainsi,  les  statuts  eux-mêmes  ne  pourraient  pré- 
voir le  partage  entre  les  membres,  ce  qui  est  manifes- 
tement faux.  Et  surtout,  critique  plus  grave  et  plus  gé- 
nérale, qu'elle  est  la  valeur  de  l'article  15  du  décret  ? 
Il  est  bien  évident  qu'il  ajoute  à  la  loi,  à  l'article  9  qui 
ne  contient  aucune  restriction  semblable  à  celle  qu'il 
pose. 

Aussi,  reste-t-il  légalement  possible  aux  associés  de 
répartir  entre  eux  les  biens  sociaux,  et  quand  il  s'agit 
d'une  association  à  but  non  égoïste  et  à  durée  illimitée, 
c'est  là  quelque  chose  de  regrettable.  Le  patrimoine 
comprend  les  biens  acquis  avec  les  économies  réalisées 
sur  les  efforts  des  premiers  associés,  sur  les  cotisations 
des  autres,  avec  toutes  les  variations  que  celles-ci 
peuvent  comporter  :  droit  d'entrée,  cotisation  des  mem- 
bres honoraires,  rachat  des  cotisations,  etc..  et  enfin, 
les  biens  acquis  à  titre  gratuit,  toutes  ces  personnes 
qui  d'une  façon  ou  d'une  autre  ont  contribué  à  accroître 
le  patrimoine,  l'ont  fait,  non  pas  pour  que  les  membres 
un  jour  aient  la  fantaisie  de  partager  l'avoir  social 
entre  eux,  mais  dans  la  pensée  d'aider  à  la  continua- 
tion de  l'association,  à  sa  pérennité,  si  l'on  peut  dire 
cela  en  parlant  dune  chose  humaine. 

D'ailleurs,  les  membres  actuels,  en  tant  qu'associés, 
à  quoi  ont-ils  droit?  l'ondant  la  durée  de  l'association, 
à  participer  à  sa  vie  et  à  ses  avantages  ;  à  la  dissolu- 
tion tout  au  plus  à  leprendre  leurs  apports,  quand  ils 
ne  se  sont  pas  unis  seulement  du  moins  en  vue  de  leur 
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intérêt.  Quant  aux  autres  biens,  ils  sont  encore  marqués 
d'une  destination  spéciale  par  ceux  dont  le  concours  a 
permis  de  les  acquérir,  celle  de  servir  à  l'objet  de 
l'association  et  cette  destination  doit  être  respectée. 

Il  se  peut  quelquefois  cependant,  ainsi  que  l'explique 
M.  de  Vareilles-Sommières  (1),  que  les  associés  soient 
autorisés  à  s'attribuer  tous  les  biens  à  la  dissolution  : 
ce  sera  le  cas  par  exemple  pour  les  associations  où  les 
statuts  permettent  aux  membres,  en  se  retirant,  de 
réclamer  leur  part  ;  car  alors,  si  quelques  individus 
nouveaux  ont  remplacé  les  associés  primitifs,  ceux-là 
sont  les  successeurs  à  titre  gratuit  ou  onéreux  de 
ceux-ci  ;  ils  ont  tous  leurs  droits  et  peuvent  comme  eux 
prétendre  au  partage  intégral.  Lorsqu'au  contraire, 
l'association  admet  l'accroissance,  c'est-à-dire  quand 
les  membres  en  se  retirant  perdent  tout  droit  à  une 
part  quelconque  du  patrimoine  qui  reste  en  entier  au 
service  de  l'objet  poursuivi,  il  ne  peut  être  question  de 
partage,  au  moment  où  le  pacte  social  prend  fin,  entre 
les  associés  actuels.  Ceux-ci,  entrés  plus  ou  moins  tard 
dans  l'association,  retireraient  un  avantage  injuste.  Le 
partage  est  seulement  possible  quand  l'accroissement 
est  repoussé  par  les  statuts,  et  encore,  si  l'existence  de 
l'association  étant  limitée,  elle  prend  fin  au  terme 
prévu. 

M.  de  Vareilles-Sommières  n'indique  que  ces  hypothè- 
ses où  l'attribution  des  biens  aux  associés  soit  possible  : 
il  3^  en  a  encore  d'autres,  croyons-nous,  et  sans  parler  de 
celle  où  les  statuts  la  prévoieraient,  ce  qui  est  toujours 
leur  droit,  nous  voulons  mentionner  cette  autre  où  le 
pacte  social  disant  que  l'assemblée  générale  fixera 
comme  elle   le   voudra  le  sort  des  biens,  celle-ci  doit 

(1)  Vareili.i-s-Sommières.  Les  personnes  morales,  p.  431,  s. 
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jouir  alors  d'une  plus  grande  liberté.  On  va  voir  par  la 
suite  des  explications  comment  nous  sommes  amené  à 
adopter  cette  conclusion. 

Hors  le  cas  où  les  associés  poursuivent  un  objet  d'in- 
térêt essentiellement  personnel,  ils  n'ont  pas  de  droits 
sur  les  biens  sociaux,  avons-nous  dit,  pour  en  disposer 
d'une  façon  qui  fasse  disparaître  lutilité  qu'on  en  a 
retirée  jusqu'ici. 

C'est  qu'en  effet  d'autres  individus,  en  dehors  d'eux 
ou  avec  eux,  sont  autorisés  à  vouloir  continuer  à  pro- 
fiter du  patrimoine.  Ces  personnes  parmi  lesquelles  on 
ne  comptera  que  des  tiers  dans  les  associations  exclusi- 
vement bienfaisantes,  et  des  associés  et  des  tiers  dans 
celles  à  caractère  mixte,  ont  des  droits  qu'il  n'est  pas 
impossible  de  voir  dériver  d'une  stipulation  pour  autrui, 
qui  n'en  serait  pas  moins  réelle  pour  être  tacite  (1).  Les 
associés  antérieurs  —  il  est  tout  naturel  de  le  présii- 
ttiet"  à  cause  des  conditions  d'existence  de  l'association 
—  ont  sous-éntendu  en  payant  leurs  cotisations  qu'il 
en  devrait  être  fait  emploi  conformément  au  but  statu- 
taire c'est-à-dire  au  profit  de  tiers  ;  et  cela  est  très  licite 
(art.  1121  du  Code  civil).  L'économie  qu'on  a  pu  réali- 
ser sur  cet  argent  est  elle  aussi  soumise  à  cette  condi- 
tion? La  même  intention  de  stipuler  pour  ceux  à  qui 
l'association  cherchait  à  être  utile  peut  être  supposée 
et  non  pas  certes  gratuitement  chez  toutes  les  personnes 
qui  d'une  façon  ou  d'une  autre  ont  coopéré  à  la  consti- 
tution du  patrimoine  social. 

Les  tiers  qui  sont  peut  être  indéterminés  quant  à  la 
personne,  mais  déterminés  quant  à  la  catégorie  sociale 
à  laquelle  ils  appartiennent  et  par  là  facilement  déter- 

(1)  V.  Edouard  L\Miii;RT.  La  stipulation  pour  autiui.  /'//èse, Paris. 
1893,  passitn. 
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minables  acquièrent  ainsi  des  droits  qu'il  ne  peut  être 
permis  aux  associés  de  fouler  aux  pieds.  Ces  derniers 
qui  peuvent  aussi  prétendre  ne  pas  être  sacrifiés  quand 
l'association  a  été  fondée  en  partie  pour  leur  être  utile, 
n'ont  jamais  cependant  d'intérêts  distincts  à  faire  valoir 
et  la  solution  préconisée  qui  seule  peut  permettre  à 
l'association  de  se  désigner  un  successeur  ne  saurait 
être  qualifiée  par  eux  de  frustratoire.  Quand  le  partage 
du  patrimoine  entre  les  membres  sera  possible  dans  les 
quelques  cas  que  nous  avons  indiqués,  c'est  parce  qu'on 
ne  peut  alors  admettre  une  stipulation  tacite  indéfinie 
au  profit  des  tiers  :  tous  ceux  qui  ont  eu  affaire  avec 
l'association  ont  dû  être  renseignés  sur  ses  statuts  et 
ont  agi  en  connaissance  de  cause. 

L'assemblée  générale  de  l'association  ne  pouvant  donc 
dans  la  plupart  des  cas,  répartir  les  biens  sociaux  en- 
tre les  membres,  quelle  est  la  latitude  qui  lui  est  lais- 
sée? (1). 

Sans  viser  les  associations  à  but  égoïste  et  dont  les 
statuts  contiendront  presque  toujours  une  clause  rela- 
tive au  sort  du  patrimoine,  on  pourrait  presque  décla- 
rer pour  toutes  les  associations  dont  l'objet  est  de  se-- 
courir,  de  venir  en  aide  ou  même,  d'une  façon  géné- 
rale, de  procurer  une  utilité  quelconque  à  une  classe 
d'individus  plus  ou  moins  nombreuse,  que  ce  sont  ces 
individus  qui  sont  le  plus  désignés  pour  prétendre  à  la 
succession,  qu'ils  sont  les  vrais  héritiers,  à  parler 
comme  ceux  qui  assimilent  la  personne   morale  à  une 

(1)  La  validité  de  la  désignation  d'une  autre  association  par  le 
disposant,  pour  recueillir  l'objet  du  don  ou  du  legs  au  cas  de  disso- 
lution de  la  première,  ne  saurait  faire  de  difficultés,  croyons-nous, 
pourvu  cependant  que  cette  clause  ne  revêtît  pas  le  caractère  d'une 
substitution,  c'est-à-dire  qu'elle  n'imposât  pas  la  charge  de  conser- 
ver ;  car  alors  alors  elle  ne  fait  que  mieux  fixer  les  droits  des  tiers, 
elle  n'est  qu'une  stipulation  pour  autrui  plus  précise. 
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personne  physiqne,  puisque  Tassociation  n'a  existé  que 
pour  eux  et  n'a  eu  pendant  sa  durée  d'autre  souci  que 
raraélioration  de  leur  situation  matérielle  ou  intellec- 
tuelle. Nous  dirons  plus  exactement,  estimons-nous, 
que  ces  intéressés  ayant  des  droits  sont  fondés  à  récla- 
mer qu'on  prenne  les  moyens  les  plus  propres  pour 
qu'ils  puissent  continuer  à  en  jouir,  et  que  pour  cette 
raison,  il  y  a  lieu  de  laisser  à  l'association,  quand  ses 
statuts  sont  muets,  la  faculté  de  désigner  en  assem- 
blée générale,  l'autre  association  qui  recueillera  le 
patrimoine,  en  assumant  les  charges  atférentos  à  ces 
biens. 

Mais  cette  assemblée  ne  devrait  avoir  qu'une  liberté 
relative  pour  choisir  parmi  les  associations  similaires 
locales  ou  étendant  leur  action  à  la  localité,  celle  qui 
lui  paraît  le  plus  apte  à  lui  succéder,  ou,  et  jamais  cela 
n'a  été  plus  vrai,  à  la  continuer,  sans  qu'elle  puisse 
égarer  à  son  gré  ses  préférences  sur  une  autre  d'objet 
tout  différent. 

Ce  n'est  pas  d'un  testament  qu'il  s'agit,  comme  quel- 
ques uns  l'ont  prétendu,  en  ajoutant  qu'on  devrait  l'in- 
terdire, parce  qu'il  serait  collectif  et  à  ce  titre,  prohibé 
par  l'article  968  du  Code  civil.  Ce  n'est  que  d'une  sorte 
de  faculté  d'élire  en  donnant  à  ces  termes  leur  sens 
étymologique,  et  encore  très  restreinte,  puisqu'elle  se 
limite  à  un  incerlum  ex certis  personis,  ainsi  qu'on  di- 
sait en  droit  romain.  Cette  faculté,  l'arlicle  U  de  la  loi 
de  1901  l'a  rec(ninue  à  l'assemblée  géiiéi'ale,  trop  lar- 
gement même.  L'ostracisme  dont  les  auteurs  ,1)  et  la 
jurisprudence  (2)  frappent  la  faculté  d'élire  du  droit 
commun,  en  déniant  au  testateur  le  droit   de  permettre 


11)  Alhry  et  Ral,  VII,  p.  655. 

(2)  Cassation.  12  août  ls63.  I).  63.  I.  3ô6. 


DE    LA    LIBÉRALITÉ    AU  CAS    DE    DISSOLUTION         105 

à  un  tiers  de  choisir  le  bénéficiaire  d'un  legs,  n'a  pas  à 
nous  retenir,  car  l'appellation  seule  est  la  môme,  mais 
la  chose  est  toute  différente.  Au  surplus,  pour  ceux  qui 
verraient  dans  le  vote  de  rassemblée  générale  une  sorte 
de  testament,  celui-ci  ne  serait  pas  collectif,  puisque 
l'assemblée  est  l'organe  unilié  de  l'association  et  qu'il 
y  a  lieu  de  faire  abstraction  des  membres  qui  la  compo- 
sent. Il  n'y  a  pas  davantage  à  s'arrêter  à  une  objection 
de  substitution  faite  à  la  théorie  que  nous  soutenons  (1) 
car  si  l'association  fixe  ainsi  son  successeur,  elle  le  dé- 
sigae  pour  les  biens  qu'elle  a  encore,  et  jamais  pendant 
sa  durée,  elle  n'a  été  soumise  à  une  obligation  de  con- 
server pour  rendre, 

Laloidel90i  laisse,  nous  le  répétons,  trop  de  liberté 
à  l'assemblée  générale  au  cas  de  dissolution  pour 
statuer  sur  la  dévolution  des  biens.  Le  Code  civil 
allemand  est  plus  explicite  sans  Fètre  encore  assez,  ce- 
pendant. Son  article  45  dispose:  «  Au  cas  de  dissolution 
de  l'association  ou  de  retrait  de  sa  capacité,  le  patri- 
moine appartenant  à  l'association  est  dévolu  aux  per- 
sonnes qui  se  trouveront  désignées  dans  les  statuts  ;  il 
peut  être  prescrit  par  les  statuts  que  cette  désignation 
serait  faite  par  décision  de  l'assemblée  générale  ou  d'un 
autre  organe  de  l'association.  Si  l'association  n'a  pas 
pour  but  de  se  livrer  à  des  opérations  de  caractère 
économique,  l'assemblée  générale  peut  même,  à  défaut 
de  toute  disposition  de  ce  genre,  dans  les  statuts,  attri- 
buer le  patrimoine  à  une  fondation  ou  à  uu  établisse- 
ment public.  Lorsqu'il  n'y  a  pas  de  désignation  des  attri- 
butaires, s'il  s'agit  d'association  qui,  d'après  les  statuts, 
aitpourobjet  exclusif  les  intérêts  même  de  ses  membres, 


(I)  V.  PiÉBOURG.  De  quelques  questions  sur  /es  personnes  cii'i/es, 
p.  63  s. 
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le  patrimoine  est  dévolu  par  parts  égales  aux  associés, 
faisant  partie  de  l'association  au  moment  de  la  disso- 
lution ou  du  retrait  de  capacité  ;  et,  en  tout  autre  cas, 
il  est  dévolu  au  fisc  de  l'Etat  particulier  dans  le  terri- 
toire duquel  l'association  à  son  siège  'l).  »  Ajoutons 
que  l'article  46  impose  alors  au  fisc  l'obligation  d'accep- 
ter autant  que  possible  le  patrimoine  à  une  destination 
qui  corresponde  au  but  poursuivi  par  l'association. 
N'y  aurait-il  pas  eu  intérêt  à  ce  que  la  loi  ajoutât,  au 
cas  où  leâ  statuts  sont  muets  sur  les  droits  de  l'assem-^ 
blée  générale,  de  fixer  la  dévolution  des  biens  que 
celle-ci  ne  pouvait  les  attribuer  qu'à  une  fondation  ou 
à  un  établissement  à  objet  similaire,  oli  même  voisin, 
faute  de  mieux. 

Mais  ceci  est  affaire  du  droit  particulier  des  Etats, 
ainsi  que  l'explique  l'article  85  de  la  loi  d'Introduction  : 
«  Restent  en  vigueur  les  dispositions  des  lois  des  Etats 
d'après  lesquelles,  dans  le  cas  de  l'article  45,  alinéa  3, 
du  Code  civil,  les  biens  de  l'association  dissoute  sont 
dévolus  non  pas  au  fisc,  mais  à  une  corporation,  à  une 
fondation  ou  à  une  institution  du  droit  public.  »  i2) 

Section  II 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  vise  le 
patrimoine  d'une  association  déclarée  conformément  à 
l'article  G  de  la  loi  de  1901  et  qui  se  dissout. 

Que  doit-on  décider  pour  les  associations  licites, 
mais  défait?  M.  Adenis  (3),   en  posant  cette  question, 

(1)  Revue  du  droit  public  cl  de  In  science  politifjuc  1901.  Note  de 
M.  Saleilles,  p.  238.  s. 

(2)  Mf.ule>afre,  op.  cit.,  p.  b75. 

(3)  AiiEMs.  Ilièsc,  op.  cit.,  p.  176. 
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déclare  qu'il  l'étudiera  au  point  de  vue  spécial  des 
congrégations  religieuses  qui  représentent  d'après  lui 
le  type  de  ces  associations.  Cette  assimilation  ne  nous 
semble  pas  tout  à  fait  juste,  car  tout  dans  la  loi  de  1901 
indique  que  l'on  a  établi  pour  les  congrégations  reli- 
gieuses un  régime  à  part,  un  régime  d'exception  qu'on 
ne  doit  pas  étendre  ;  et  d'ailleurs  le  gouvernement  ne 
les  dissout-il  pas  précisément  ces  congrégations,  parce 
qu'elles  Sont  devenues  illicites,  ou  pour  n'avoir  pas 
sollicité  l'autorisation,  ou  pour  ne  l'avoir  pas  obtenue  ? 
Or,  l'association  de  fait  est  licite  au  contraire. 

De  plus,  il  se  pouvait  que  pour  les  congrégations  qui 
avaient  existé  auparavant  avec  une  sorte  de  permission 
tacite  des  autorités,  il  se  fut  constitué  un  patrimoine, 
qu'il  y  avait  lieu  de  liquider  :  lors  même  que  les  acqui- 
sitions n'auraient  pas  été  indiquées  comme  faites  au 
nom  de  la  congrégation,  indication  qui  n'était  pas 
possible,  puisque  l'association  n'avait  pas  de  capacité 
juridique^  mais  au  nom  du  supérieur,  ce  dernier  n'avait 
été  que  personne  interposée,  et  cette  situation  de  fait 
qui  avait  duré  sous  les  yeux  des  pouvoirs  publics, 
exigeait,  en  vertu  de  la  plus  simple  équité  un  régime 
spécial,  quand  il  s'agissait  de  liquider  les  biens. 

Mais  pour  une  association  de  fait,  il  n'y  a  pas  de 
question  de  dévolution  de  patrimoine  qui  se  pose  :  Ces 
groupements  n'ont  pas  de  capacité  :  ils  ne  peuvent  donc 
acquérir  pour  eux-mêmes  ;  tout  appartient  aux  mem- 
bres ;  et  si  l'on  veut  prétendre  que  l'acquisition  faite 
par  un  ou  plusieurs  associés  l'a  été  en  réalité  au  profit 
de  l'association,  les  premiers  n'ayant  été  que  personnes 
interposées,  on  n'aboutira  qu'à  faire  annuler  l'acte  en 
vertu  de  l'article  17  1«  de  la  loi  de  1901,  puisque  par  ce 
moyen  on  aurait  essayé  de  frauder  la  loi,  de  faire 
devenir  propriétaire  un  incapable. 
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Repoussons  aussi  lopiniou  émise  par  M.  de  Vareilles- 
Sommières  (1),  que  les  associés  jouissant  chacun  de 
tous  les  droits  qu'ils  possèdent  comme  individu,  puis- 
sent recevoir  collectivement  une  libéralité  avec  affecta- 
tion au  but  poursuivi  en  commun.  Car  ce  qui  dilférencie 
alors  l'association,  quoique  manquant  de  capacité  juri- 
dique de  rensemble  des  associés,  c'est  bien  l'objet,  et 
il  serait  trop  commode  avec  un  tel  moyen  de  tourner 
la  loi.  S'il  est  désirable  sans  doute  que  la  législation 
admette  cette  manière  de  voir,  puisque  la  qualité 
d'associé  n'est  la  cause  d'aucune  déchéance  de  capacité, 
et  tout  en  réservant  le  droit  de  surveillance  des  pouvoirs 
publics,  ainsi  que  l'avons  expliqué  plus  haut,  on  ne 
peut  nier  que  dans  l'état  actuel  des  textes,  rien  n'auto- 
rise plus  à  soutenir  une  telle  exception. 

Section  III 

Il  nous  reste,  avant  de  clore  ce  chapitre,  cà  indiquer 
le  régime  que  quelques  lois  spéciales  ont  adopté  pour 
la  dévolution  des  biens  des  associations  particulières 
qu'elles  réglementent. 

L'article  12  de  la  loi  du  12  juillet  1875,  dont  nous 
avons  déjà  dit  un  mot,  décide  :  qu'en  cas  d'extinction 
d'un  établissement  d'enseignement  supérieur  les  biens 
acquis  à  titre  onéreux,  si  les  statuts  ne  contiennent 
aucune  disposition  à  leur  égard,  et  les  biens  acquis  à 
titre  gratuit,  si  les  héritiers  des  donateurs  ou  testateurs 
font  défaut  ou  n'exercent  pas  les  actions  en  revendica- 
tion que  la  loi  leur  donne,  reviennent  à  l'Etat.  Celui-ci 

(1)  Varkillks-Sommikhes.  Du  contrat  d'association,  ou  la  loi  fran- 
çaise i)ermet-elie  aux  congrégations  non  reconnues  de  posséder, 
p.  45.  46,  s. 
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doit  en  faire  emploi  pour  les  besoins  de  l'enseignement 
supérieur  par  décrets  rendus  en  Conseil  d'Etat,  après 
avis  du  Conseil  supérieur  de  l'instruction  publique. 

Cette  disposition  n'est  pas  à  l'abri  de  graves  repro- 
ches puisque  sans  utilité  aucune,  elle  n'est  que  la  recon- 
naissance du  pouvoir  de  main-mise  de  FEtat  sur  des 
biens  dont  il  ne  doit  rien  garder  et  qui  sont  grevés 
d'une  affectation  spéciale,  mais  qu'on  soutient,  pour 
les  besoins  de  la  cause  vacants  et  sans  maître  au  même 
titre  que  ceux  en  déshérence  ou  abandonnés  par  leur 
propriétaire.  De  plus,  l'article  12  qui  oblige  l'Etat  à 
faire  emploi  des  biens  pour  les  besoins  de  l'enseigne- 
ment supérieur  ne  spécifie  pas  si  ce  doit  être  au  profit 
de  renseignement  public  ou  de  l'enseignement  libre. 
Or  il  est  bien  certain  que  ce  serait  méconnaître  Tinten- 
tion  du  donateur  ou  du  testateur  que  d'attribuer  les 
biens  à  l'enseignement  public.  11  eût  mieux  valu,  à 
défaut  de  dévolution  à  un  autre  établissement  d'ensei- 
gnement supérieur  libre,  qu'on  en  fit  bénéficier  rensei- 
gnement secondaire  libre  ou  même  le  primaire.  C'eût 
été  la  meilleure  manière  d'essayer  de  se  conformer  à  la 
volonté  de  ceux  qui,  d'une  façon  ou  d'une  autre,  ont 
aidé  à  la  formation  du  patrimoine  (1). 

Le  décret  du  26  mars  1852,  sur  les  sociétés  de  secours 
mutuels  s'exprimait  ainsi  dans  son  article  17:  «...  En 
cas  de  dissolution  d'une  société  de  secours  mutuels,  il 
sera  restitué  aux  sociétaires,  faisant  partie  en  ce 
moment  de  la  société,  le  montant  de  leurs  versements 
respectifs  jusqu'à  concurrence  des  fonds  existants  et 
déduction  faite  des  dépenses  occasionnées  par  chacun 
d'eux.  Les  fonds  restés  libres  après  cette  restitution 
seront  partagés  entre  les  sociétés  du  même  genre   ou 

(1)  Vareilles-Sommières.  Les  personnes  morales,  p.  ^i46. 
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établissements  de  bienfaisance  situés  dans  la  commune, 
à  leur  défaut  entre  les  sociétés  de  secours  mutuels 
approuvées  du  même  département  au  prorata  du  nombre 
de  leurs  membres  ». 

Ce  décret  reconnaissait  donc  tout  d'abord  la  restitu- 
tion qu'il  y  avait  à  faire  aux  membres  actuels  de  leurs 
versements  respectifs  diminués  du  montant  des  frais 
faits  à  leur  occasion  puisque  les  sociétaires  ont,  en  s'af- 
filiant  à  la  société,  recherché  avant  tout  leur  intérêt.  Et 
quand  au  reste  du  patrimoine  on  le  répartissait  entre 
les  sociétés  du  même  genre  de  la  commune  pu  du  dé- 
partement. On  voit  trop  combien  cela  concorde  avec  les 
idées  que  nous  avons  exposées  précédemment  pour  que 
nous  y  trouvions  quelque  chose  à  reprendre. 

Plus  explicite  est  la  loi  du  !«'  avril  1898.  Son  article 31 
expose  en  détail  ce  quil  doit  advenir  des  biens  dune 
société  de  secours  mutuels  à  sa  dissolution.  On  prélève 
dans  l'ordre  suivant  : 

1°  Le  montant  des  engagements  contractés  vis-à-vis 
des  tiers  ; 

2°  Les  sommes  nécessaires  pour  remplir  les  engage- 
ments  contractés  vis-à-vis  des  membres  participants, 
pensions  viagères,  assurances  en  cas  de  décès,  vie,  acci- 
dents ; 

3°  a)  Une  somme  égale  au  montant  des  subventions 
et  secours  accordés  depuis  l'origine  de  la  société  par 
l'Etat  à  titre  inaliénable,  sur  les  fonds  de  dotation  ou 
autres,  pour  être,  ladite  somme,  versée  au  compte  de  la 
dotation  des  sociétés  de  secours  mutuels;  —  6)  des 
sommes  égales  au  montant  des  subventions  et  secours 
accordés  depuis  l'origine  de  la  société  par  les  départe- 
monts  ou  les  communes  à  titre  inaliénable,  pour  être, 
lesdites  sommes,  réintégrées  dans  leurs  caisses  ;  — 
c)  des  sommes  égales  au  montant  des  dons  et  legs  faits 
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à  titre  inaliénable  pour  être  emplo^^ées  conformément 
aux  volontés  des  donateurs  et  testateurs,  s'ils  ont  prévu 
le  cas  de  liquidation,  ou,  si  leur  volonté  n'a  pas  été 
exprimée,  pour  être  ajoutée  au  compte  de  dotation  des 
sociétés  de  secours  mutuels. 

Quand  au  surplus  de  l'actif  social,  s'il  3'  en  a  un,  il  sera 
réparti  entre  les  membres  participants  appartenant  à 
la  société  au  jour  de  la  dissolution  et  n'ayant  pas  de 
pension  ou  indemnité  annuelle,  au  prorata  des  verse- 
ments faits  par  chacun  d'eux  depuis  son  entrée  dans  la 
société  sans  qu'ils  puissent  recevoir  une  somme  supé- 
rieure à  leur  contribution  personnelle.  Le  reliquat  sera 
attribué  alors  au  fonds  de  dotation. 

On  voit  que,  en  (>utre  de  ce  qui  est  destiné  à  exécu- 
ter les  engagements  pris  envers  les  tiers  et  envers  les 
membres  participants,  la  loi  prévoit  le  versement  d'une 
somme  aux  fonds  de  dotation  égale  aux  subventions  et 
secours  que  l'Etat  a  accordés  à  la  société  depuis  son 
origine  ;  et  cette  somme,  ainsi  que  celles  dues  aux  dé- 
partements  et  aux  communes  et  aux  particuliers  qui  ont 
fait  des  dons  ou  legs  à  la  société  seront  prélevées  au 
marc  le  franc  si,  après  le  paiement  des  deux  premières 
sortes  d'engagements,  il  ne  reste  pas  de  fonds  suffisants 
pour  assurer  Tacquittement  intégral  des  autres  obliga- 
tions. 

Le  reliquat  quand,  après  toutes  ces  opérations  effec- 
tuées et  les  sociétaires  actuels  remplis  de  leurs  verse- 
ments, il  en  existera  un,  devra  être  versé  aussi  au  fonds 
de  dotation.  Ce  fonds,  grâce  au  prélèvement  que  l'Etat 
fait  en  même  temps  que  les  départements  et  les  com- 
munes et  les  donateurs  et  testateurs  est  certain  de  tou- 
jours ou  presque  toujours  obtenir  une  somme  qui,  si  elle 
ne  lui  permet  pas  de  grossir,  lui  suffira  du  moins  pour 
réparer  son  amoindrissement. 
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Comme  il  est  utilisé  par  le  gouvernement  pour  accor 
der  des  subventions  aux  sociétés  de  secours  mutuels,  il 
n'est  que  juste  qu'il  en  soit  ainsi.  Sur  le  restant  du  pa- 
trimoine, les  associés  n'ont  plus  rien  à  prétendre,  et  la 
meilleure  utilisation  qu'on  piil  trouver  était  de  le  faire 
servir  au  soutien  ou  àlextension  des  sociétés  analogues 
ce  qui  est  justement  l'objet  du  fonds  de  dotation. 


CHAPITRE  II 

Sort  d'une   libéralité   adressée  a  une  association 
déclarée  et  de  celle  adressée  a  une  as.s0ciati0n 

DE    FAIT. 

La  conclusion  à  laquelle  nous  avons  abouti  dans  le 
chapitre  précédent  est  que  le  meilleur  système  de  dévo- 
lution, au  cas  où  les  statuts  ne  prévoient  pas  un  autre 
mode,  soit  expressément,  soit  tacitement  en  donnant  à 
l'assemblée  générale  une  liberté  plus  grande  que  celle 
qu'elle  aurait  naturellement,  est  l'attribution  des  biens 
à  un  des  établissements  similaires  de  la  région,  établis- 
sement que  l'assemblée  générale  fixera.  Et  nous  avons 
donné  comme  fondement  à  ce  sj^stème,  le  droit  qu'ont 
tous  ceux  qui  profitaient  de  l'association  de  prétendre 
continuer  à  en  profiter,  telle  ayant  été  l'intention,  sauf 
pour  certaines  associations  mises  à  part,  de  toutes  les 
personnes  dont  les  apports  ou  les  cotisations  ont  cons- 
titué le  patrimoine  dans  sa  forme  actuelle. 

Si  ce  patrimoine  comprend  une  libéralité  adressée  à 
l'association,  cette  libéralité  doit-elle  suivre  le  sort  des 
autres  biens,  ou  y  a-t-il  lieu  de  permettre  au  donateur 
ou  à  ses  héritiers  d'exercer  un  droit  de  retour? 
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'  Section  I 

M.  deVareilles-Sommières,  pour  résoudre  cette  ques- 
tion, fait  les  mêmes  distinctions  que  nous  avons  déjà 
vues  lorsqu'il  s'est  agi  de  la  dévolution  du  patrimoine 
lui-même.  Si  Fassociation  a  une  durée  fixée  et  n'admet 
pas  l'accroissement,  il  lui  semble  que  le  droit  de  retour 
existe  au  profit  du  déposant,  si  l'intention  de  celui-ci 
n'a  pas  été  cependant  de  se  dépouiller  complètement, 
malgré  le  terme  lui  prouvant  que  sa  libéralité  ne  ser- 
virait que  pendant  un  temps  au  but  qu'il  s'était  proposé. 
Si  l'association  est  une  de  celles  où  l'accroissement 
fonctionne  au  contraire,  cet  auteur  n'admet  de  droit 
de  reprise  pour  le  donateur  ou  ses  héritiers,  que  si  la 
personne  morale,  telle  qu'elle  existait,  a  été  la  cause 
impulsive  et  déterminante  de  la  libéralité  ;  car  sinon, 
les  statuts  autorisant  l'accroissement  et  aussi  l'adjonc- 
tion de  nouveaux  membres,  il  existe  un  certain  va-et- 
vient  dans  cette  association  et  il  s'y  produit  des  chan- 
gements de  personnes  plus  ou  moins  fréquents.  Et 
quand  l'asssemblée  générale  désigne  à  la  dissolution 
une  au  tre  association  similaire  pour  recueillir  les  biens 
de  la  première,  qu'est-ce  ceci,  sinon  un  renouvellement 
plus  rapide  et  en  une  seule  fois  des  associés  ;  et  les 
quelques  différences  qui  distingueront  l'association 
d'origine  de  celle  qu'elle  s'est  donnée  pour  successeur, 
ne  peuvent  fonder  une  réclamation  du  donateur  ou  des 
héritiers  qu'autant  que  ces  derniers  prouveront  que 
ces  détails  ont  été  la  raison  déterminante  de  la  libéra- 
lité (1). 

(1)  Vareilles-Sommièrss.  Les  personnes  morales,  p.  434,  s. 

LEPAGE  8 
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De  notre  côté,  tâchons  de  pénétrer  l'intention  du  dis- 
posant pour  nous  renseigner  sur  ce  qu'il  a  voulu  faire. 
Libre  de  donner  ou  de  ne  pas  donner,  le  disposant  peut 
stipuler  les  conditions.  Or,  quand  la  libéralité  sera 
adressée  à  une  association  dont  la  durée  ne  sera  pas 
limitée,  presque  toujours  l'auteur  du  don  ou  du  legs 
aura  entendu  que  le  bien  soit  utilisé  aussi  longtemps 
qu'il  sera  possible  à  la  réalisation  de  l'objet  de  l'asso- 
ciation ;  car,  comme  dans  les  statuts  rien  ne  permet 
de  prévoir  une  cessation  à  terme  assez  rapproché,  de 
l'activité  sociale,  on  doit  penser  que  le  donateur  n'a 
pas  songé  à  rentrer,  lui  ou  ses  héritiers,  à  une  époque 
quelconque  en  possession  de  son  bien  :  il  a  voulu  reti- 
rer ce  bien  de  sa  succcession,  en  priver  ses  héritiers 
ab  intestat  à  tout  jamais,  et  procurer  aux  intéressés 
une  utilité  aussi  étendue  qu'il  se  pourra,  que  ces 
intéressés  soient  des  tiers  ou  les  associés  eux-mêmes. 

Sil'association  n'a  en  vue,  comme  nous  le  disions  plus 
haut,  que  de  servir  aux  associés,  si  elle  est  à  but  pure- 
ment égoïste,  le  partage  du  patrimoine  entier,  y  compris 
les  dons  et  legs,  semble  pouvoir  être  décidé  légitime- 
ment. Non  pas  que  quelque  chose  s'opposerait  à  ce  que 
dans  ce  cas  aussi,  l'assemblée  générale,  composée  de 
tous  les  associés,  c'est-à-dire  tous  les  intéressés,  se 
prononçât  pour  l'attribution  des  biens  à  une  autre  asso- 
ciation, si  elle  le  jugeait  utile,  mais  parce  qu'^  titre 
d'ayant  droit,  elle  est  libre  de  décider  la  répartition 
immédiate  ;  de  même  que  pour  les  autres  associations 
la  portion  du  public  qui  en  prolitc,  pourrait,  s'il  était 
possible  de  la  réunir,  voter  le  partage  du  patrimoine, 
ce  que  ne  peuvent  pas  faire  les  associés  proprement 
dits  qui  ne  sont  en  réalité  <[ue  des  sortes  d'administra- 
teurs, de  gérants. 

Dans  ia  majorité  des  cas,  par  conséquent,  la  libéra- 
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lité  suivra  en  principe  le  sort  du  reste  des  biens  et  sera 
recueillie  par  Tassociation  qui  acceptera  avec  le  patri- 
moine la  succession  des  charges  incombant  à  la  pre- 
mière. Adopter  une  autre  solution  serait  violer  manifes- 
tement la  volonté  du  disposant  et  restituer  ses  héritiers 
dans  des  droits  dont  il  les  a  privés. 

Tout  ce  système  est  fondé  sur  la  volonté  du  dona- 
teur :  c'est  dire  assez  que  chaque  fois  que  la  disposi- 
tion aura  une  cause  différente  de  celle  que  nous  dédui- 
sons des  circonstances  où  la  libéralité  a  été  réalisée  et 
en  particulier  du  caractère  du  bénéficiaire,  une  autre 
solution  pourra  intervenir,  s'il  résulte  clairement  par 
exemple  que  le  donateur  ne  s'est  décidé  pour  telle  asso- 
ciation qu'à  cause  des  traits  spéciaux  qui  la  distinguent 
des  autres  et  qu'il  eût  préféré  s'abstenir  si  l'association 
n'eût  pas  revêtu  ce  caractère  qui  l'a  déterminé. 

On  objectera  que  les  droits  des  tiers  n'en  existent 
pas  moins  dans  ce  cas  que  dans  l'autre,  et  que  c'est  les 
ruiner  que  de  permettre  une  revendication  des  héri- 
riers.  Cela  est  vrai,  mais  les  tiers  tiennent  leurs  droits 
du  disposant,  et  celui-ci  a  pu  les  limiter  dans  leur 
étendue  en  les  soumettant  à  une  condition  ou  même 
faire  une  libéralité  dont  la  cause  est  telle  que,  si  elle 
vient  à  défaillir,  cette  défaillance  donne  ouverture  à 
une  action  en  reprise  ;  or,  c'est  là  notre  cas,  et  il 
s'agira  de  faire  application,  quand  il  y  aura  lieu,  de  la 
théorie  de  la  cause  impulsive  et  déterminante  comme 
la  jurisprudence  l'a  établie  depuis  l'arrêt  de  1863. 

On  peut  dire  alors  que  le  donateur  a  préféré  l'interr 
médiaire  aux  donataires  véritables,  de  même  que  pour 
les  legs  faits  à  des  communes  à  charge  d'entretenir  une 
école  dont  le  titulaire  soit  congréganiste,  on  peut  dire 
que  le  donateur  préfère  l'instituteur  qui  doit  distribuer 
l'enseignement  aux  enfants  qui  doivent  en  profiter    et 
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qui  sont  pourtant  les  vrais  bénéliciaires  ;  et  la  raison  en 
est  celle  indiquée  déjà  précédemment,  que  la  commune 
par  son  instituteur  ou  l'association  directement  peu- 
vent utiliser  la  libéralité  pour  une  tout  autre  fin  que 
celle  que  voulait  le  disposant. 

Il  est  donc  juste  lorsque,  après  l'accomplissement  de 
la  donation,  des  conditions  surviennent  telles  qu'il  n'eût 
pas  donné  alors,  de  lui  permettre  à  lui,  ou  à  ses  héri- 
tiers s'il  est  mort,  de  faire  annuler  la  libéralité.  Toute 
combinaison  qui  aboutirait  à  un  résultat  contraire  serait 
une  violation  flagrante  de  l'équité,  quelque  chose 
comme  l'acte  de  celui  à  qui  on  remet  de  l'argent  pour 
effectuer  un  paiement  et  qui  le  garde  pour  son  usage 
personnel,  de  quelque  nom  que  la  subtilité  juridique 
arrive  à  le  parer. 

On  le  voit,  tout  se  borne,  le  cas  échant,  à  mettre  en 
pratique  cette  idée  nouvelle  de  la  cause  dans  les  dona- 
tions, idée  que  certains  jurisconsultes  auxquels  tout 
ce  qui  n'est  pas  exactement  calqué  sur  les  notions  du 
droit  romain,  semble  ne  pas  avoir  une  bonne  marque 
de  fabrique,  ont  rejeté  avec  hauteur.  L'on  a  contesté 
violemment,  surtout  au  sujet  de  l'application  de  ces 
principes  à  l'art.  900  du  Code  civil,  et  quand  on  a  voulu 
chercher  un  moyen  d'atténuer  la  rigueur  excessive  de 
cette  disposition,  que  ce  que  l'on  prenait  pour  la  cause 
le  fût  vraiment  ;  on  a  dit  que  la  condition  imposée  ou  le 
but  que  visait  la  personne  morale,  où  l'on  voyait  la 
raison  déterminante  de  l'acte  n'en  était  que  le  motif, 
puisque  celui-ci  seul  peut  être  variable  dans  les  diverses 
hypothèses,  tandis  que  la  cause  est  toujours  la  même. 
Nous  avons  montré,  dans  notre  première  partie,  quel 
est  le  vice  essentiel  que  cache  ce  raisonnement,  qui, 
dans  notre  cas  particulier,  ne  nous  parait  pas  pouvoir 
résister  à  l'épreuve  de  cet  argument  :  Est-ce  que  le  dis- 
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posant  eût  fait  sa  libéralité,  s'il  avait  su  illicite  telle 
condition  qu'il  croyait  licite  ;  si  tel  caractère  de  l'asso- 
ciation qu'il  voulait  gratifier  n^eût  pas  existé.  La  ré- 
ponse doit  évidemment  nous  éclairer  sur  la  cause  de 
la  donation.  Or,  quand  cette  réponse  sera  sans  aucun 
doute,  négative,  il  apparaîtra  bien  clairement  que  la 
libéralité  a  toujours  manqué  ou  manque  maintenant  de 
raison  immédiate,  et  il  y  aura  lieu  à  annulation. 

La  loi  de  1901  ne  parle  de  la  reprise  des  dons  et  legs 
qu'à  propos  de  la  liquidation  des  biens  des  congréga- 
tions non  autorisées.  11  est  facile  de  voir  combien  se 
montre  ici  en  défaut,  toute  la  logique  administrative  : 
ces  congrégations  n'étaient  pas  autorisées  ;  comment 
dès  lors  ont-elles  pu  légalement  recevoir  des  dons  et 
legs,  puisque  déjà  pour  celles  autorisées  il  faut  obtenir 
l'agrément  du  gouvernement  qui  se  manifeste  par  un 
décret.  Le  législateur  a  dû  a  bandonner  ici  ses  concep- 
tions théoriques  et  admettre  le  fait  tel  qu'il  était  pour 
le  solutionner,  car  en  réalité,  les  congrégations  non  re- 
connues existaient,  possédaient  des  biens,  en  avaient 
reçu  à  titre  gratuit,  et  lorsque  la  question  de  liquidation 
s'est  posée,  il  a  bien  fallu  faire  entrer  en  ligne  ces  di- 
vers éléments.  De  nouveau,  nous  rencontrons  un  de  ces 
résultats  choquants  que  produit  la  notion  de  personna- 
lité, telle  que  la  loi  Tentend  encore,  distribuée  aux  uns, 
refusée  aux  autres,  par  une  concession  de  l'Etat,  aussi 
arbitrairement  dans  un  cas  que  dans  l'autre. 

L'Etat  d'ailleurs,  ajoutons-le  incidemment,  de  qui 
tient-il  ce  pouvoir?  Son  obligation  de  veiller  à  l'intérêt 
général  et  les  prérogatives  qui  en  découlent  ne  sauraient 
autoriser  une  telle  subordination  de  tous  les  droits  et 
intérêts  à  son  bon  plaisir.  Aussi,  serait-il  beaucoup  plus 
simple  et  meilleur  que,  l'Etat  se  désintéressaut  de  ce 
qui  ne  le   concerne    pas,  la  capacité  existât   de  plein 
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droit,  chaque  fois  que  des  associés  possèdent  des  biens 
dont  la  bonue  administration,  et  je  prends  ce  mot  dans 
toute  son  extension,  l'exige,  et  que  le  gouvernement  se 
bornât  à  surveiller  les  actes  et  à  réprimer  au  besoin  les 
abus  qui  pourraient  venir  à  se  produire. 

L'article  18,  T  de  la  loi  do  1901  qui  vise  le  cas  de 
dons  ou  de  legs  à  la  congrégation  s'exprime  ainsi  : 
((  Les  biens  et  valeurs  à  titre  gratuit  et  qui  n'auraient  pas 
été  spécialement  affectés  par  l'acte  de  libéralité  à  Une 
œuvre  d'assistance,  pourront  être  revendiqués  par  le 
donateur,  ses  héritiers  ou  ayants-droit  ou  par  les  héri- 
tiers ou  ayants  droit  du  testateur  sans  qu'il  puisse  leur 
être  opposé  aucune  prescription  pour  le  tetnps  écoulé 
ftvatit  le  jugement  prononçant  la  liquidation.  Si  les 
biens  ou  valeurs  ont  été  donnés  ou  légués,  en  vue  non 
de  gratifier  les  congréganistes,  mais  de  pourvoir  à 
une  œuvre  d'assistance,  ils  ne  pourront  être  revendi- 
qués qu'à  charge  de  pourvoir  à  raccomplissement  du 
but  assigné  à  la  libéralité.   » 

Décider  que  les  donateurs  ou  leurs  héritiers  n'auraient 
aucun  droit  de  reprise  sur  ces  biens  était  impossible,  car 
d*une  part,  la  dévolution  à  l'Etat  serait  contraire  auîc 
intentions  du  disposant,  et,  d'autre  part,  la  loi  qui  re- 
doute l'accroissement  du  patrimoine  des  congrégations 
ne  voulait  pas  permettre  à  Tune  de  recueillir  le  patri- 
moine d'une  autre,  déduction  faite  des  apports  des 
membre»  actuels  que  ceux-ci  auraient  repris  pour  ne 
pas  se  trouver  sans  moyens  d'existence.  La  tendance 
est  actliellement  en  effet  de  refuser  l'autorisation  ou  de 
la  retirer  aux  congrégations  moins  à  cause  de  l'esprit 
particulier  de  chacune  qu'à  cause  du  but  qu'elles  pour- 
suivent. La  dévolution  du  patrimoine  à  une  congréga- 
tion similaire  qui  permettrait  à  celle-ci  de  tendre  mieux 
et  avec  de   nouvelles    ressources  au    but  qu'elle  s'est 
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proposé  ne  serait  donc  pas  admise  ;  mais,  comme  on 
l'a  vu  plus  haut,  c'était  là  la  seule  raison  qui  put  auto^ 
riser  à  refuser  au  donateur,  à  ses  héritiers  ou  à  ceux  du 
testateur  le  droit  de  revendication;  quand  elle  disparaît 
ce  droit  existe. 

La  loi  a  tellement  compris  combien  il  serait  odieux  de 
faire  suivre  aux  libéralités  adressées  à  une  congréga- 
tion ou  aux  congréganistes,  comme  dit  le  texte  (ce  qui 
pour  nous,  revient  au  même,  les  congréganistes  ayant 
reçu  collectivement  et  pour  l'objet  même  de  la  congré- 
gation) le  sort  commun  des  autres  biens,  c'est-à-dire 
d'employer  la  donation  ou  le  legs  a  une  autre  destina- 
tion que  celle  pour  laquelle  le  disposant  les  avait  faits, 
qu'elle  a  réservé  un  droit  de  reprise  au  profit  du  dona- 
teur ou  de  ses  héritiers  et  de  ceux  du  testateur. 

Bien  que  les  individus  à  qui  la  congrégation  cherchait 
d'une  façon  ou  d'une  autre  à  être  utile,  si  celle  ci  n'a- 
vait pas  en  vue  le  seul  avantage  de  ses  membres  doivent 
enressentir  nécessairement  un  dommage,  il  n'y  apasà 
hésiter  à  admettre  ce  droit  de  revendication  puisque  la 
loi  ne  permet  ni  à  la  congrégation  de  continuer  son 
œuvre  ni  à  une  autre  d'en  reprendre  la  succession; 
d'ailleurs  ce  dommage  existera  toujours  quelle  que  soit 
la  décision  à  laquelle  on  s'arrête,  car  il  consiste  et  uni- 
quement dans  l'interruption  définitive  de  l'activité  de 
cette  association. 

Le  législateur  a,  d'une  façon  inconsciente  peut-être 
mais  réelle  cependant,  si  bien  reconnu  les  droits  des 
tiers  ou  plus  exactement  des  véritables  intéressés  qu'il 
a  essayé,  autant  que  c'était  possible,  de  conserver  et 
d'assurer  ces  droits  ;  et  c'est  ainsi  qu'il  ordonne  que 
«  si  les  biens  ou  valeurs  ont  été  donnés  ou  légués  en 
vue  non  de  gratifier  les  congréganistes,  mais  de  pour- 
voir   à   une   œuvre  d'assistance,   ils  ne  pourront  être 
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revendiqués  qu'à  charge  de  pourvoir  à  raccomplisse- 
ment  du  but  assigné  à  la  libéralité.  »  Et  l'on  ne  peut 
que  se  féliciter  de  cette  disposition,  car  le  donateur  a 
entendu  se  dépouiller  et  dépouiller  ses  héritiers  de 
tout  droit  pour  l'avenir,  quant  au  bien  en  possession 
duquel  un  fait  du  prince  le  remet  maintenant  :  il  est  donc 
assez  légitime  qu'il  ne  le  reprenne  qu'avec  les  charges 
qui  étaient  imposées  aux  anciens  gratifiés.  Et  il  est  per- 
mis de  croire  que,  si  cette  condition  n'a  été  prescrite 
que  pour  les  libéralités  ayant  trait  à  des  œuvres  d'assis- 
tance, c'est  qu'ici,  peut-on  dire,  la  pensée  politique  a 
étouffé  la  pensée  juridique  et  que  l'on  a  voulu  autant 
que  possible  prendre  tous  les  moyens  pour  ne  laisser 
subsister  que  renseignement  officiel.  On  a  préféré  vio- 
ler l'intention  du  donateur  et  faire  revenir  à  ses  héri- 
tiers les  biens  francs  et  quittes  de  toute  charge,  que  de 
provoquer  ainsi  la  création  ou  continuation  de  nom- 
breuses écoles  indépendantes  du  Gouvernement. 

Le  disposant,  ou  à  son  défaut  ses  ayants  droit,  a 
donc  une  action  en  reprise,  qu'il  est  obligé  d'intenter, 
il  est  vrai,  dans  un  délai  assez  court,  dans  les  six  mois 
de  la  publication  du  jugement  de  liquidation,  et  si  les 
tribunaux  lui  donnent  raison,  il  devra  ensuite  pourvoir 
quand  la  libéralité  était  faite  dans  un  but  d'assistance, 
à  ce  que  cette  destination  soit  conservée.  Il  n'3'  a  là, 
naturellement,  qu'une  obligation  postérieure,  une  charge 
mais  non  une  condition  de  recevabilité  de  l'action,  car 
on  ne  peut  exiger  du  réclamant  (pi'il  fasse  antérieure- 
ment des  frais,  sans  savoir  s'il  lecouvrera  les  biens. 
C'est  bien  d'ailleurs  ce  que  signifie  le  paragraphe  8  de 
larticle  18  :  Ils  (les  biens  et  valeurs)  ne  pourront  être 
revendiqués  (|u'à  charge  de  pourvoir  à  l'iiccomplisse- 
ment  du  but  assiyrné  à  la  libéralité. 
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Section  II 

Nous  n'avons  tout  à  l'heure  fixé  le  sort  d'une  libéra- 
lité parvenue  à  une  association  que  d'une  iaçon  géné- 
rale ;  avant  de  voir  si  la  solution  donnée  peut  convenir 
aux  associations  déclarées,  disons  quelques  mots  de  lois 
relatives  à  des  associations  spéciales. 

D'après  la  loi  du  12  juillet  1875,  article  12,  si  un  éta- 
blissement d'enseio-nement  supérieur  ne  peut  plus  fonc- 
tionner, les  biens  acquis  par  donation  entre  vifs  et  par 
disposition  à  cause  de  mort  feront  retour  aux  donateurs 
ou  aux  successeurs  des  donateurs  ou  testateurs  dans 
l'ordre  réglé  par  la  loi,  et,  à  défaut  de  successeurs,  à 
l'Etat. 

Le  législateur  a  considéré  ici  que  le  disposant  ayant 
donné  à  un  établissement  spécial  devait  recouvrer  l'objet 
de  sa  libéralité  quand  cet  établissement  disparaît.  Il  lui  a 
semblé  meilleur  qu'il  en  fiit  ainsi  que  de  consacrer  la 
vocation  successorale  des  établissements  similaires.  Et 
cette  conception  s'explique  car  au  moment  ou  la  loi  de 
1875  fut  votée,  il  n'existait  en  France  aucun  établisse- 
ment d'enseignement  supérieur  libre  puisque  cette  loi 
enlevait  pour  la  première  fois  les  entraves  qui  avaient 
jusque  là  paralysé  le  droit  d'en  instituer.  Le  texte  légal 
n'a  donc  parlé  que  du  droit  du  disposant  ou  de  ses  héri- 
tiers qui  est  certain  et  non  de  celui  d'établissements 
analogues  dont  l'existence   était  encore   hypothétique. 

Le  décret  du  26  mars  1852  sur  les  sociétés  de  secours 
mutuels  ne  contenait  aucune  allusion,  en  cas  d'extinc- 
tion, au  sort  des  dons  ou  legs  que  la  société  a  pu  rece- 
voir, ainsi  que  le  déclare  l'article  8  de  ce  même  décret. 
C'était  là  une  absence  regrettable.  Sauf  le  cas  où  il  se 
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trouvait  dans  lacté  de  donation  une  clause  de  résolu- 
tion expresse,  et  sauf  celui  aussi  où  la  théorie  de  la 
cause  impulsive  et  déterminante  s'appliquait,  la  libéra- 
lité partageait  le  sort  des  autres  biens. 

La  loi  du  l^'  avril  1898,  article  31,  déclare  plus  claire- 
ment qu'après  le  paiement  des  engacrements  contrac- 
tés à  regard  des  tiers  et  des  membres.  TEtat,  les  dépar- 
tements, les  communes,  et  les  donateurs  ou  leurs 
héritiers  ou  ceux  des  testateurs,  reprennent  concurrem- 
ment, sur  le  patrimoine  delà  société,  les  premiers  leurs 
subventions,  les  seconde  leurs  dons  ou  legs. 

L'Etat,  les  départements  et  les  communes  ont  tou- 
jours le  droit  de  réclamer  le  montant  des  secours 
accordés,  que  l'un  versera  au  compte  de  la  dotation  des 
sociétés  de  secours  mutuels  et  les  deux  autres  dans  leur 
caisse  respective  ;  les  donateurs,  au  contraire,  ou  leurs 
héritiers  et  les  héritiers  des  testateurs  seulement  si 
l'acte  a  prévu  le  cas  de  liquidation  et  pris  une  disposi- 
tion quelconque  ;  sinon  ils  ne  sont  fondés  à  rien  récla- 
mer et  l'on  ajoute  le  montant  des  dons  et  legs  à  l'actif 
dont  le  reliquat  tombe  au  compte  de  la  dotation. 

Cet  emploi  étant  en  effet  le  plus  conforme  qu'on 
puisse  exiger  à  celui  que  le  donateur  ou  le  testateur 
aurait  souhaité,  leurs  héritiers  ne  peuvent  prétendre 
réclamer  les  biens  que  si  le  disposant  en  faisant  la  libé- 
ralité, a  expressément  prévu  le  cas  de  disparition  et  fixé 
quel  serait  le  sort  des  biens  dans  cette  hypothèse  et  le 
droit  de  ses  héritiers  ;  y  aura-t-il  obligation  pour  eux 
par  exemple  de  les  afîecter  à  un  autre  genre  d'assis- 
tance mutuelle?  Et  s'il  y  a  une  différence  de  traitement 
entre  l'Etat  d'une  part  et  les  donateurs  d'autre  part, 
c'est  que  l'Etat  est  bien  plutôt  un  créancier  qu'un 
donateur. 

La  loi  du  24  mai  1825,  dans  son  article  7,  en  réglant  le 
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sort  des  biens  appartenant  à  une  congrégation  autorisée 
en  cas  d'extinction  ou  de  révocation  de  l'autorisation, 
déclare  que  les  biens  acquis  par  donation  entre  vifs  ou 
par  disposition  à  cause  de  mort  feront  retour  aux  dona- 
teurs ou  à  leurs  parents  au  degré  successible  ainsi 
qu'à  ceux  des  testateurs  au  même  degré.  Il  semble  bien 
résulter  de  là  qu'il  en  sera  ainsi  même  si  l'acte  de  do- 
nation ou  le  testament  est  muet  sur  toute  hypothèse  de 
ce  genre.  Le  législateur,  qui  dans  la  suite  de  l'article 
attribue  les  biens  moitié  aux  établissements  ecclésias- 
tiques moitié  aux  hospices  des  départements  dans  les- 
quels étaient  situés  les  établissements  éteints,  a  pensé 
sans  doute  qu'une  telle  répartition  faite  par  la  loi  elle- 
même  pourrait,  dans  bien  desjcas,  ne  pas  concorder  avec 
la  volonté  du  disposant  et  qu'il  était  préférable  d'ouvrir 
un  droit  de  retour  au  profit  de  ses  héritiers. 

Telles  sont  les  dispositions  de  nos  lois  envisageant 
des  cas  analogues.  Quant  à  la  libéralité  adressée  aune 
des  espèces  d'associations  prévues  par  la  loi  de  1901, 
comment  régler  son  sort  ?  Faut-il  appliquer  purement 
et  simplement  les  idées  générales  exposées  au  com- 
mencement de  ce  chapitre  ? 

Pour  beaucoup,  ce  problème  ne  peut  se  poser  que 
pour  les  libéralités  faites  aux  associations  reconnues 
d'utilité  publique,  puisque  ces  dernières  seules  sont  ca- 
pables de  recevoir  d'après  eux.  Pour  nous,  qui  ne 
voyons  dans  la  reconnaissance  d'utilité  publique  qu'une 
survivance  se  réduisant  à  quelque  chose  de  bien  sim- 
ple, l'autorisation  du  gouvernement  pour  l'acceptation 
d'une  libéralité,  mais  à  laquelle  on  a  conservé  un  nom 
dont  le  défaut  est  de  créer  une  équivoque,  nous  donnons 
plus  d'extension  au  débat  et  n'étudions  môme  ici  que 
les  associations  déclarées,  personnes  morales  jouissant 
de  la  capacité  juridique. 
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Que  va-t-il  advenir  des  Jibéralités  que  ces  associa- 
tions ont  reçues  V  La  loi  est  muette,  sauf,  nous  l'avons 
vu,  en  ce  qui  touche  les  libéralités  aux  congrégations, 
mais  ses  dispositions  sur  ce  point  ne  peuvent  être  éten- 
dues à  notre  cas,  pour  les  raisons  indiquées  précédem- 
ment et  en  particulier  à  cause  de  la  défaveur  que  la  loi 
a  montrée  à  l'égard  de  ces  sortes  d'associations.  Aussi 
y  a-t-il  lieu,  croyons-nous,  de  ne  faire  aucune  distinc- 
tion entre  les  biens,  d'après  leur  provenance,  et  de 
laisser  le  patrimoine  entier  suivre  le  même  sort  toutes 
les  fois  que  le  donateur  ou  le  testateur  n'aura  pas  ex- 
primé une  volonté  contraire,  ou  qu'on  ne  pourra  pas 
voir  dans  les  caractères  particuliers  du  bénéficiaire,  la 
raison  déterminante  de  la  libéralité. 

Dans  ces  deux  cas  seulement,  on  réglera  à  part  la  dé- 
volution de  l'objet  du  don  ou  du  legs  d'après  les  dispo- 
sitions du  donateur  ou  du  testateur.  La  plupart  du 
temps,  d'ailleurs,  les  statuts  s'expliqueront  sur  la  des- 
tination que  les  libéralités  devront  recevoir,  ou  déclare- 
ront laisser  ce  soin  à  l'assemblée  générale.  L'incorpo- 
ration au  reste  des  biens  en  résultera  presque  toujours. 
Au  cas  de  silence  du  contrat,  les  dons  ou  legs  subiront 
encore  l'application  des  règles  adoptées  par  l'assemblée 
générale,  à  (jni  l'article  9  de  la  loi  du  !«''  juillet  J9()l 
donne  le  droit  de  déterminer  la  dévolution  du  patri- 
moine. 

Et  on  trouve  ici  encore  une  raison  pour  que  cet  or- 
gane de  l'association  choisisse  comme  successeur  une 
autre  association  ou  un  autre  établissement  similaire, 
pour  que,  au  lieu  de  prétendre  que  toute  liberté  lui  est 
laissée  par  l'article  9  de  la  loi  de  1901,  liberté  que  l'ar- 
ticle 1.5  du  décret  du  16  août  suivant,  défendant  aux 
membres  do  s'attribin'i-  uiio  part   des  biens  supérieure 
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au  montant  de  leurs  apports  n'a  pu  retirer,  il  restreigne 
lui-même  son  choix. 

Si  l'assemblée  générale  choisissait  en  effet  des  indi- 
vidus quelconques  pour  recueillir  les  biens  ou  même 
une  association  dont  le  but  serait  très  différent  de  celui 
de  l'autre,  les  héritiers  du  donateur  ou  du  testateur 
pourraient,  avec  beaucoup  plus  de  raison,  venir  deman- 
der à  être  remis  en  possession  des  biens,  leur  auteur 
ayant  donné  ou  légué  à  une  association,  ayant  un  cer- 
tain but  et  les  biens  passant  aujourd'hui  aux  mains 
d'une  autre  association  dont  l'objet  est  manifestement 
différent.  La  première  poursuivait,  par  exemple,  un  but 
d'assistance,  et  la  seconde  vise  au  développement  d'une 
science.  Les  ressources  nouvellement  acquises  par 
cette  dernière  ne  peuvent  être  utilisées,  à  cause  du 
principe  de  spécialité  que  pour  son  objet  propre. 
L'affectation  expresse  ou  tacite,  que  le  donateur  ou  le 
testateur  avait  stipulée,  se  trouve  donc  violée. 

Il  est  à  remarquer  que  la  législation  allemande  ne 
prévoit  aucun  mode  de  dévolution  spécial  pour  les  libé- 
ralités reçues  par  une  association.  L'article  45  du  Code 
civil  est  muet  sur  ce  point.  Est-ce  à  regretter?  Oui, 
d'une  certaine  façon  ;  mais  chaque  fois  cependant  que 
les  statuts  auront  fixé  les  attributions  des  biens  en  cas 
de  disparition  ou  auront  déclaré  que  ce  sera  à  un  des 
organes  de  l'association  qu'incombera  cette  mission,  le 
défaut  disparaîtra  ;  il  ne  subsistera  que  quand  l'assem- 
blée générale  se  prononcera  sur  le  sort  du  patrimoine 
en  tenant  son  droit  de  la  loi.  Dans  les  deux  premières 
hypothèses  le  disposant  a  été  suffisamment  renseigné 
pour  connaître  quel  serait  le  sort  des  biens  ou  les  pou- 
voirs de  l'assemblée  générale  ;  et  si  le  mode  de  dévolu- 
tion des  biens  prévus  ou  à  prévoir  ne  lui  convenait  pas, 
il  a  pu  insérer  une  clause  de  résolution  expresse  pour 
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les  cas  de  dissolution  do  l'association  ou  de  retrait  de 
capacité. 

C'est  aussi  cette  solution  qu'a  adoptée  la  loi  belge 
de  1894  sur  les  sociétés  mutualistes,  mais  elle  s'en  est 
expressément  expliquée.  Elle  déclare  que,  lorsqu'on  li- 
quide le  patrimoine  d'une  telle  société,  les  dons  et  legs 
sont  remis  à  l'Etat  à  charge  d'emploi  à  un  but  de  mu- 
tualité analogue  à  celui  de  la  société,  à  moins  que  l'acte 
de  donation  ou  le  testament  ne  contiennent  une  clause 
expresse  de  retour.  Le  reste  de  l'actif  est  partagé  entre 
les  membres.  L'article  16  de  la  loi  de  1898  sur  les 
unions  professionnelles  décide  seulement  que  l'actif  net 
est  attribué  à  une  œuvre  connexe  soit  par  les  statuts 
soit  par  décision  de  l'assemblée  générale. 

En  Italie  le  législateur  (art.  11  et  19  de  la  loi  du 
7  juillet  1866)  ne  fait  pas  revenir  l'objet  du  don  ou  du 
legs  aux  héritiers  du  disposant  qui  a  voulu  en  priver 
ses  successeurs,  mais  conserve  aux  biens  l'affectation 
dont  ils  étaient  grevés.  Il  permet  même  de  changer 
cette  affectation  quand  le  besoin  que  la  libéralité  visait 
à  combler  est  venu  à  disparaître  (loi  du  17  juillet  1890, 
art.  70  (1). 

(1)  V.  Adems.  Op.  cit.,  p.  130-131. 
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Il  eu  est  beaucoup,  uous  ne  nous  le  dissimulons  pas, 
qui  trouveront  les  conclusions  diverses  auxquelles  nous 
avons  abouti  dans  ce  travail,  empreintes  de  trop  de 
hardiesse  et  à  ce  titre  condamnables.  Nous  les  présen- 
tons pour  ce  qu'elles  valent,  ne  nous  étant  pas  reconnu 
le  droit  do  les  modifier,  alors  qu'une  anal3'se  conscien- 
cieuse des  textes  et  de  la  nature  du  droit  surtout,  que 
le  législateur,  en  faisant  la  loi  de  1901  avait  à  régle- 
menter, nous  y  avait  amené.  Nous  avons  toujours 
cherché  «  à  nous  représenter  aussi  exactement  que 
possible,  comme  le  dit  M,  Geny,  (1)  les  rapports  de  fait 
que  le  législateur  a  voulu  juridiquement  organiser, 
avec  toutes  les  circonstances  qui,  les  déterminant,  font 
ressortir  les  exigences  morales,  politiques,  sociales, 
économiques,  et  parfois  même  techniques,  auxquelles 
la  disposition  devait  satisfaire.  » 

Aussi,  ayant  pris  comme  point  de  départ  de  nos 
raisonnements  la  nature  même  du  droit  d'association 
et  rintention  où  fût  le  législateur  de  faire  une  «  loi  libé- 
rale, »  comme  le  dit  M.  Trouillot,  dans  son  commen- 
taire, (2)  pour  les  associations  du  moins,  nous  sommes- 

(1)  Méthodes  d'interprétation  et  sources  en  droit  privé  positif, 
p.  249. 

(2)  Trouillot  et  Chapsal,  -op.  cit.,  p.  79. 
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nous  cru  autorisé  h  poser  la  conclusion  que  rassociation 
déclarée  était  capable  de  recevoir,  mais  non  d'accepter 
cependant  sans  autorisation  du  gouvernement.  Nous 
le  répétons  encore,  aucun  texte  de  loi  ne  s'oppose  à 
cette  interprétation.  Quant  aux  objections  tirées  des 
tiavaux  préparatoires,  nous  les  avons  examinées;  nous 
ne  nions  pas  qu'on  ne  puisse  trouver  des  opinions 
émises  et  aussi  des  votes  rendus  par  une  Chambre, 
lors  de  la  discussion  de  la  loi  au  Parlement,  contraires 
à  notre  avis  ;  loin  de  là,  mais  ces  opinions  ne  devien- 
nent pas  textes  de  loi,  par  le  fait  même  qu'elles  ont  été 
exprimées  dans  l'enceinte  d'une  assemblée  législative  ; 
sinon  la  fantaisie  individuelle  aurait  toujours  un  texte 
légal  au  moins,  parfois  même  plusieurs  sur  quoi 
l'appuyer. 

L'article  2  accorde  la  capacité  juridique  aux  associa- 
tions déclarées  ;  nous  nous  en  tenons  là  pour  repousser 
toute  restriction  à  cette  capacité  qui  ne  reposerait  pas 
sur  une  disposition  expresse  de  la  loi.  Que  cette  capacité 
étendue  soit  conforme  à  la  nature  du  droit  d'associa- 
tion, cela  est  l'évidence  même  ;  qu'elle  soit  nécessaire, 
cela  résulte  de  ce  fait  que  pour  la  refuser,  il  n'était  pas 
besoin  de  faire  une  loi,  presque  tous  les  autres  attributs 
de  la  personnalité  étant  reconnus  auparavant  par  la 
jurisprudence  d'une  façon  détournée,  mais  réelle  cepen- 
dant aux  associations  qui  étaient  munies  de  l'autorisa- 
tion préfectorale.  Et  Ton  n'a  même  pas  la  dernière  res- 
source de  mettre  en  avant  le  prétexte  d'empêcher 
l'accroissement  de  la  main  morte,  puisque  TEtat  trouve 
dans  la  nécessité  de  l'obtention  d'une  autorisation  pour 
accepter  une  libéralité,  toutes  les  garanties  qu'il  peut 
réclamer. 
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Cette   capacité  admise,    les    autres    conclusions    en 
découlent  logiquement. 
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Je  voudrais  déOnir  en  quelques  mots  l'objet  précis  de 
cette  étude  et  le  sens  même  de  ce  titre  dont  la  longueur 
n'assure  pas  la  lucidité. 

11  sera  question  ici  de  certains  effets  civils  de  Tunion 
conjugale  sur  les  biens  des  époux,  dans  les  régimes  de 
communauté.  Nous  ne  toucherons  pas  aux  conséquences 
du  mariage  quant  au  pouvoir  juridique,  à  la  capacité  de 
chacun  des  deux  associés.  Cette  première  limitation  du 
sujet  présente  d'autant  moins  d'inconvénients  et  lui  laisse 
d'autant  mieux  tout  son  intérêt,  qu'avec  nos  régimes  de 
communauté  les  pouvoirs  des  époux  sont  dans  la  dé- 
pendance étroite  de  la  composition  du  patrimoine  de 
chacun. 

Deux  tendances  contraires  divisent  la  science  juridi- 
que dans  le  règlement  des  intérêts  pécuniaires  des  époux  ; 
à  chacune  d'elles  correspondent  des  types  particuliers 
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de  législations  ;  elles  se  iraduisent  en  systèmes  opposés 
jusque  dans  l'inleipiélalion  du  droit  positif  de  chaque 
pays.  Les  uns  estiment  que  Tidentité  ,dcs  intérêts  n'esl 
nullement  une  conséquence  nécessaire  de  l'unité  de  vie  , 
et  que  le  mariage  ne  doit  rien  changer  — juridiquement 
—  au  patrimoine  des  époux.  L'Angleterre  et  l'Italie,  où 
cette  conception  domine,  ont  adopté  comme  régime  léga- 
la  séparation  de  hiens.  D'autres  considèrent  que  l'union 
des  âmes  ne  va  point  sans  la  communauté  des  intérêts. 
Ils  sont  partisans  dun  patrimoine  commun  de  l'associa- 
tion conjugale,  qu'ils  enrichiront  le  plus  possible  à  l'aide 
de  biens  pris  à  l'un  et  à  l'autre  des  époux.  Et  entre  les 
conjoints  vient  alors  se  placer  une  personne  juridique 
dont  les  attributs  et  l'identité  ne  sont  pas  faciles  à  éta- 
blir, mais  d'importance  et  de  puissance  très  certaines  :  la 
communauté.  Le  droit  français  et  notre  coutume  matri- 
moniale s'inspirent  principalement  de  cette  manière  de 
voir. 

Nous  n'avons  pas  à  prendre  parti  entre  les  deux  systè- 
mes, dont  chacun  peut  être  excellent,  suivant  le  tempé- 
rament et  les  ascendances  du  peuple  qui  a  résolu  de  s'y 
soumettre.  Une  chose  est  bien  certaine  :  c'est  qu'en 
France,  aucun  jurisconsulte  ni  aucun  législateur  qui 
compte  n'a  proposé  d'abandonner  le  principe  de  la  com- 
munauté. II  est  franc  et  chrétiende  naissance,  intimement 
mêlé  a  mystère  de  nos  origines  et  à  l'histoire  de  notre 
développement.  La  communauté  est  tout  d'abord  une 
conception  de  guerriers  galants  et  généreux  ;  puis  elle 
devient  en  faveur  aussi  bien  parmi  les  manants  que  parmi 
les  grands  seigneurs  terriens  ;  la  bourgeoisie  lui  a  été 
particulièrement  fidèle,  et  la  France  industrielle  et  com- 
merçante d'aujourd'hui  ne  semble  pas  dis])osée  à  déserter 
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une  institution  vraiment  nationale.  La  communauté  est 
ainsi  pour  nous  mieux  qu'une  habitude  juridique,  c'est 
une  tradition  liistorique,  une  de  ces  œuvres  de  «  la  terre  et 
des  morts  >•  qu'on  ne  détruit  jamais  sans  mconvénients. 
Mais  tout  en  restant  solidement  attaclié  au  principe  de 
notre  régime  légal,  il  n'est  point  défendu  d'en  critiquer 
certaines  applications  qui  paraissent  contraires  aux  né- 
cessités delà  vie  sociale,  aux  transformations  économi- 
ques, et,  ce  qui  est  aussi  grave,  à  la  «  nature  même  des 
choses  »,  qui,  elle,  ne  change  jamais. 

Tout  l'objet  de  cette  étude  est  de  signaler,  en  les  justi- 
fiant, quelques  limitations  nécessaires  du  régime  de  la 
communauté,  dans  des  hypothèses  que  le  contrat  de  ma- 
riage n'a  point  réglées  et  que  l'incertitude  de  la  loi  fait 
sujettes  à  controverse. 

Et  il  faut  indiquer  tout  de  suite  de  quel  genre  de  res- 
trictions nous  entendons  parler,  les  traits  qui  seront 
communs  aux  divers  cas  que  nous  nous  proposons  d'en- 
visager, le  caractère  scientifique  qui  les  distingue. 

Nous  croyons  que  sous  tous  les  régimes  de  commu- 
nauté, il  y  a  des  droits  et  des  biens  mobiliers  qui  restent 
en  principe  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  à  rai- 
son de  leur  nature  juridique  ou  par  leur  destination  éco- 
nomique, 11  y  a  des  biens  et  des  droits  pour  lesquels  n'est 
point  faite  la  règle  inflexible  de  la  communauté,  qui  ne 
restent  conformes  à  leur  définition  que  si  on  les  exclut 
du  patrimoine  de  l'association  conjugale. 

Il  s'agissait  beaucoup  moins  de  dresser  un  inventaire 
complet  de  tous  ces  droits  que  d'en  étudier  quelques-uns 
d'aspect  particulièrement  typique,  présentant  entre  eux 
un  lien  réel,  quoique  peut-être  peu  apparent,  et  permet- 
tant par  cela  même  d'esquisser  une  théorie  et  de  risquer 
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un  essai  de  synllièse.  On  trouvera,  en  effet,  assemblés 
ici  des  biens  patrimoniaux  tout  à  fait  différents  parleurs 
caractères  juridiques  et  que  nous  n'avons  pourtant  pas 
hésité  à  rapprocher  les  uns  des  autres.  Un  premier  trait 
leur  est  commun,  déjà  intéressant,  bien  qu'il  n'ait  en  rien 
l'importance  d'une  loi  scientifique  :  c'est  que  pour  chacun 
de  ces  droits  on  a  éprouvé  des  difficultés  à  lui  appliquer 
le  droit  commun  matrimonial  ;  et  on  ne  les  a  parfois  dé- 
clarés biens  de  communauté  qu'en  renonçant  à  jamais  à 
les  soumettre  à  certaines  règles  du  régime  avec  lesquel- 
les ils  restent  inconciliables.  Mais  il  existe  en  réalité 
entre  tous  ces  droits  si  divers,  outre  cette  vague  parenté, 
un  véritable  lien  scientifique.  Nous  ne  pouvons  quant  à 
présent  qu'en  indiquer  l'idée  essentielle,  l'objet  de  cette 
étude  étant  précisément  de  rechercher  ce  lien  à  travers 
des  controverses  successives  et  de  le  mettre  en  lumière. 
Parmi  les  droits  reconnus  à  l'homme  par  la  philosophie 
et  par  le  droit,  il  en  est  qui  ont  pour  objet  tout  particu- 
lier d'assurer  le  développement  de  sa  personnalité,  de  lui 
permeltre  de  vivre  et  d'agir  conformément  à  sa  loi  et  de 
parvenir  à  sa  destinée.  Il  y  a  des  droits  qui  appartiennent 
à  l'homme  à  raison  de  sa  nature  d'être  libre  et  pour  qu'il 
s'y  puisse  conformer  (Exemples  :  le  droit  sur  la  per- 
sonne physique  :  répression  des  crimes  contre  la  per- 
sonne et  réparation  des  accidents  corporels  ;  —  le  droit 
à  l'honneur:  répression  et  réparation  de  la  diffamation). 
L'idée  directrice  de  celte  étude  c'est  que  tous  les  biens 
qui  s'y  trouvenl  examinés  correspondent  chacun  à  quel- 
qu'une de  ces  prérogatives  humaines  et  lui  sont  plus  ou 
moins  intimement  attachés. 

Et  ainsi  se  trouve  expliqué  le  sens  du  «  caractère  per- 
sonnel "  que  nous  reconnaissons  aux  droits  qui  seront 
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analysés  ici.  Il  ne  s'agit  point  de  droits  personnels  par 
opposition  avec  des  droits  réels,  ni  de  droits  «  attachés  à 
la  personne  »  dans  l'acception  de  l'article  1166  du  Code 
civil,  encore  qu'en  fait  les  deux  conceptions  se  puissent 
parfois  confondre.  Il  s'agit,  suivant  une  dénomination 
encore  peu  usitée  dans  notre  terminologie  juridique,  des 
droits  de  la  personnalité. 

On  aperçoit  dès  lors  toute  l'économie  du  système  qui 
sera  développé.  11  y  a  des  biens  et  des  droits  qui  ne  peu- 
vent entrer  en  communauté,  qui  doivent  rester  propres  à 
chaque  époux  parce  que,  par  leur  nature  même  ou  par 
leur  fonction  dans  l'association  conjugale,  ils  garantis- 
sent quelque  prérogative  essentielle  de  la  personne  hu- 
maine et  lui  sont,  en  ce  sens,  exclusivement  attachés.  Ce 
que  nous  entendons  soutenir,  c'est  que  sans  doute  l'idée 
de  communauté  doit  rester  le  principe  fondamental  et 
fécond  de  notre  droit  matrimonial  ;  mais  qu'il  ne  peut 
aussi  y  avoir  aucune  application  du  régime  de  commu- 
nauté qui  soit  une  entrave  à  l'exercice  de  droits  primor- 
diaux de  la  personne.  Nous  allons  examiner  des  conflits 
devenus  classiques  entre  le  droit  de  l'association  conju- 
gale et  le  droit  de  l'individu  ;  toutes  les  fois  que  la  pré- 
tention de  la  communauté  tendrait  à  atteindre  l'individu 
dans  quelques-uns  de  ses  attributs  vraiment  essentiels, 
le  conflit  devra  être  résolu  contre  la  communauté.  Nous 
voudrions  démontrer  que  même  sous  notre  régime  légal 
actuel,  il  y  a  en  dehors  des  immeubles,  des  biens  réser- 
vés, sans  attribuer  bien  entendu  à  ces  expressions  le 
sens  technique  qu'elles  ont  dans  le  Code  civil  allemand. 

Et  il  ne  s'agit  pas  ici  de  métaphysique  juridique,  mais 
bien  de  droit  très  positif.  Nous  n'avons  nullement  l'in- 
tention de  présenter  un  système  complet  des  droits  delà 
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personnalité.  Comme  nous  l'avons  annoncé  dès  le  début, 
nous  n'étudierons  que  des  biens,  et  des  biens  dans  le 
commerce,  considérés  en  fonction  du  régime  de  commu- 
nauté,  et  pour  déterminer  leur  place  dans  Tun  des  trois 
patrimoines  que  ce  régime  comporte.  Seulement  chacun 
de  ces  droits  patrimoniaux  est  dans  un  rapport  plus  ou 
moins  étroit  avec  un  droit  de  la  personnalité  ;  et  nous 
aurons  précisément    à  rechercher  si  et  dans  quelle  me- 
sure il  faut  tenir  compte,  dans  la  solution  toute  juridique 
de  la  controverse,  du  droit  de  la  personnalité,  ou,  ce  qui 
est  la  même  chose,  du  «  caractère  personnel  »  du  droit. 
Le  droit  d'auteur  nous  fournit  un  précieux  exemple  d'un 
de  ces  conflits  purement  juridiques,  d'une  simple  diffi- 
culté de  liquidation,  où  la  considération  du  droit  delà 
personne  intervient  et  doit  avoir  une  importance  prépon- 
dérante. Et  c'est  l'une  des  raisons  pour  lesquelles  on  a 
tenu  à  le  désigner  nommément  dans  le  titre.  Chacun  de 
nous  est  maître  de  sa  pensée.  L'homme  a  incontestable- 
ment le  droit  d'exercer  dans  tel  sens  qu'il  lui  convient  et 
sous  la  forme  qu'il  lui  plaît  son  activité  intellectuelle  : 
ce  n'est  que  le  corollaire  obligé  de  sa  responsabilité  et 
de  sa  liberté.  Ecrivain  par  exemple,  il  a  conçu  l'idée  d'un 
ouvrage  ;  il  en  a  tracé,  dans  la  fièvre  d'une  première  ins- 
piration, les  grandes  arêtes.  Tout  cela  est  du  for  intérieur 
et  le  droit  ne  peut  en  rien  intervenir.  Admettons  même 
que  le  manuscrit  soit  achevé.  Jusqu'ici  encore,  le  pur 
droit  de  la  personnalité  domine.  Mais  l'œuvre  est  publiée. 
Elle  entre  alors  dans  le   monde  juridique;  elle  est  un 
bien  dans  le  commerce,  susceptible  d'aliénation,  de  tran- 
sactions diverses.   Le  problème  —  juridique  —  qui  se 
pose  alors  est  de  savoir  dans  quelle  mesure  il  faudra 
tenir  compte  pour  la  réglementation  de  ce  bien  d'aspect 
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très  spécial,  et  dans  la  solution  des  controverses  qu'il 
soulève,  de  son  «  caractère  personnel  »  incontestable,  très 
accentué,  et  qu'aussi  bien  tout  le  monde  lui  reconnaît  en 
principe.  Car  l'homme  est  maître  de  sa  pensée  après  l'a- 
voir communiquée  à  tous  comme  dans  le  temps  oi^i  elle 
n'était  chez  lui  qu'à  l'état  de  conception  inexprimée,  et 
c'est  à  partir  du  moment  où  il  l'a  traduite  par  des  moyens 
esthétiques  qu'il  en  devient  responsable.  Il  y]a  donc  là 
un  droit  essentiel  de  la  personne,  mêlé  à  un  droit  pécu- 
niaire. Il  faudra  déterminer  quelle  peut  être  l'importance 
du  premier  dans  les  conflits  intéressant  l'autre.  Et  voilà 
comment  et  sous  quelle  forme  le  droit  civil  peut  avoir  à 
s'occuper  des  droits  de  la  personnalité. 

Il  n'est  pas  inutile  et  pour  préciser  encore  le  sens  et  la 
portée  de  notre  tâche,  de  dire  un  mot  de  la  méthode  à  la- 
quelle nous  entendons  la  soumettre.  A  chaque  problème 
soulevé  au  cours  de  cette  étude,  nous  chercherons  avant 
tout  une  solulion  de  droit  positif  dans  les  textes  relatifs 
au  régime  matrimonial.  Une  grande  place  sera  faite  aux 
décisions  de  la  jurisprudence  :  nous  aurons  parfois  à  les 
critiquer,  souvent  à  montrer  leur  fondement  rationnel  et 
comment  ces  documents  épars  offrent  tout  prêts  à  la  doc- 
trine les  éléments  d'une  théorie  des  droits  de  la  person- 
nalité. II  n'y  a  pas  aujourd'hui  de  véritable  étude  juri- 
dique qui  ne  s'inspire  largement  de  ce  droit  vivant,  de  ce 
droit  dynamique  pourrait-on  dire,  qu'est  la  jurispru- 
dence. Et  avec  notre  éminent  maître  M.  Esmein,  il  faut 
souhaiter  «  que  la  doctrine  prenne  la  jurisprudence  pour 
principal  objet  d'étude  ;  elle  ne  perdra  point  pour  cela 
son  originalité  et  sa  force  ;  elle  acquerra  au  contraire  une 
sève  rajeunie  et  des  floraisons  nouvelles  »  (1). 

(1)  Esmein,  article  dans  la  Revue  Iriniesti'ielle  de  droit  civil,  l^' nu- 
méro. 
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Dans  une  première  partie  nous  examinerons  des  droits 
qui  doivent  échapper,  à  raison  de  leur  nature  même,  à 
l'application  du  droit  commun  dans  les  régimes  de  com- 
munauté :  le  droit  d'auteur,  l'office  ministériel  et  les 
clientèles. 

Dans  une  deuxième  partie  nous  traiterons  de  certaines 
créances  que  leur  fonction  économique  dans  l'association 
conjugale  doit  soustraire  au  régime  des  biens  de  même 
nature.  Nous  étudierons,  à  ce  point  de  vue,  l'assurance 
sur  la  vie  contractée  au  cours  du  mariage  au  profit  du 
conjoint  survivant  ou  la  rente  viagère  stipulée  réversible 
à  son  profit,  les  indemnités  pour  atteinte  à  la  personne 
physique  et  les  créances  tendant  à  obtenir  réparation  d'un 
délit. 

♦  » 

Il  ne  serait  pas  juste  de  ne  point  dire  que  l'idée  même 
de  ce  modeste  essai  m'a  été  suggérée  par  l'enseignement 
de  M.  Saleilles  à  l'école  de  droit  et  par  sa  belle  disser- 
tation au  sujet  de  l'affaire  Lecocq.  Au  cours  de  M.  Char- 
les Lefebvre  sur  l'histoire  du  mariage  dans  l'ancien  droit, 
j'ai  appris  l'importance  et  la  valeur  sociales  de  l'institu- 
tion de  la  communauté,  et  aussi  que  certains  tempéra- 
ments apportés  à  l'application  de  ce  régime  auraient  pour 
effet  de  lui  rendre  sa  physionomie  première  de  «  véritable 
société  à  deux  ». 

Mes  distingués  confrères,  MM.  Edouard  Mack  et  Geor- 
ges Maillard,  éminents  spécialistes  de  la  «  propriété 
intellectuelle  »,  ont  bien  voulu  me  fournir  tous  les 
éclaircissements  sur  les  récents  travaux  d'oii  est  sortie 
une  nouvelle  théorie  du  droit  d'auteur.  Je  les  prie 
d'agréer  l'hommage  de  ma  vive  gratitude. 

Et  pourquoi  ne  dirais-je  pas  aussi  qu'au  Palais,  la  col- 
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laboration  où  M.  Raymond  Poincaré  m'a  fait  l'honneur 
de  m'admettre  m'a  permis  d'étudier  «  sur  le  vif  »  certains 
problèmes  de  propriété  littéraire  et  artistique  ?...  Là  j'ai 
pu  voir  le  tour  très  pratique  et  singulièrement  aigu  que 
prennent  parfois  les  conflits  où  quelque  «  droit  de  la  per- 
sonnalité »  se  trouve  engagé  ;  et  comment  par  exemple 
le  travail  d'un  grand  artiste  peut  être  interrompu,  lors- 
que son  épouse  divorcée  se  présente,  une  ordonnance  de 
référé  à  la  main,  pour  exercer  ses  prétendus  droits  d'an- 
cienne femme  commune  sur  des  esquisses  d'œuvres  ina- 
chevées... 


PREMIÈRE    PARTIE 

DROITS  PERSONNELS  A  L'ÉPOUX  TITULAIRE 

A  RAISON 

DE    LEUR   FONDEMENT  ET  DE   LEUR  NATURE 


CHAPITRE  PREMIER 

DU    DROIT    d'auteur    (PROPRIETE    LITTERAIRE    ET    ARTISTIQUE) 
DANS    LES    RÉGIMES    DE    COMMUNAUTÉ. 


Il  importe  avant  tout  de  préciser  les  termes  du  pro- 
blème, et  d'indiquer  l'objet  exact  de  nos  recherches,  en 
débarrassant  le  débat  de  questions  connexes  et  voisines. 
Le  mariage  s'accompagne  pour  toute  personne  de  l'ac- 
quisition d'un  statut  juridique  nouveau.  Son  patrimoine 
et  sa  capacité,  ses  droits  et  ses  obligations  s'en  trouvent 
modifiés.  Il  pourrait  être  intéressant  de  rechercher  quelles 
sont  pour  un  auteur,  écrivain,  compositeur,  ou  artiste, 
les  diverses  conséquences  de  ce  changement  d'état.  Et 
c'est  au  point  de  vue  de  la  femme-auteur  que  celle  étude 
aurait  tout  son  intérêt.  La  femme  pourra-t-elle  publier 
une  œuvre  sans  l'autorisation  de  son  mari  ?  A  défaut  de 
cette  autorisation  le  tribunal  aura-t-il  qualité  pour  habi- 
liter la  femme  ?...  L'autorisation  maritale  ou  de  justice 
devra-l-elle  être  renouvelée  pour  chaque  édition?  etc. 
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Un  projet  aussi  vaste  servirait  mal  le  bul  précis  que 
nous  nous  sommes  proposé  dans  celle  étude.  Ce  que 
nous  voulons,  c'est  montrer  et  résoudre  le  conflit  entre 
le  droit  personnel  de  l'époux  et  le  droit  de  l'association 
conjugale.  Ce  qui  nous  préoccupe,  c'est  le  sort  du  droit 
d'auteur,  de  la  propriété  littéraire  et  artistique,  dans  le 
régime  de  communauté.  Ce  droit  demeure-l-il  personnel 
à  l'époux  titulaire?  Tombe-t-il  en  communauté?  Ce  n'est 
pas,  du  moins  en  principe,  une  question  de  capacité  et 
de  pouvoir.  C'est  une  question  de  patrimoine,  et  si  l'on 
veut,  une  question  de  liquidation. 

Elle  n'en  est  pas  pour  cela  de  moindre  intérêt,  ni  de 
moindre  portée.  Il  s'agit  de  savoir  si  l'on  étendra  les 
règles  de  la  communauté  à  ce  bien  si  particulier  de  nature 
et  d'origine,  si  l'on  peut  le  traiter  en  élément  quelconque 
du  patrimoine.  Le  problème  trouvera  naturellement  sa 
solution  dans  une  analyse  du  droit  de  l'auteur  sur  son 
œuvre.  Et  c'est  donc  la  théorie  tout  entière  du  droit  d'au- 
teur qui  se  trouve  ici  engagée. 

En  droit  matrimonial,  d'autre  part,  notre  question  est, 
malgré  sa  spécialité  apparente,  de  grande  importance. 
Notre  régime  de  droit  commun  est  l'objet  de  certaines 
critiques.  On  l'accuse  de  n'être  plus  en  harmonie  avec  les 
faits  économiques  ou  sociaux.  Notre  controverse  nous 
permettra  de  rechercher  si  ce  reproche  est  bien  justifié, 
et  si  une  interprétation  un  peu  souple  de  la  loi  ne  serait 
pas  le  meilleur  moyen  d'adapter  les  institutions  aux 
nécessités  sociales. 

Notre  question,  d'objet  en  apparence  un  peu  l'cstreint, 
est  donc  d'un  intérêt  général,  autant  par  les  idées  et  les 
principes  qu'elle  met  aux  prises  que  par  les  intérêts  en 
jeu.  Nous  l'énonçons  en  ces  termes  :  le  droit  de  l'auteur 


DU   DROIT    d'auteur  13 

sur  son  œuvre  artistique,  littéraire  ou  musicale,  est-il  un 
bien  de  communauté? 


La  question  ainsi  posée,  il  faut  tout  de  suite  en  indi- 
quer la  signification  pratique. 

L'analyse  juridique  la  plus  rudimentaire  a  toujours 
distingué  les  produits  pécuniaires  de  l'œuvre,  les  «  droits 
d'auteur  »,  du  droit  lui-même  qui  appartient  à  l'auteur  sur 
sa  création.  Les  revenus  tirés  de  la  vente  ou  de  l'exploi- 
tation de  l'œuvre  d'art  tombent  incontestablement  en 
communauté.  Ainsi  le  veut  une  règle  fondamentale  du 
régime  et  qui  fut  le  principe  actif  de  son  développement 
historique  :  c'est  que  la  communauté  s'alimente  des  pro- 
duits du  travail  personnel,  de  1'  «  industrie  »  de  chaque 
époux. 

Mais  l'auteur  a  sur  le  produit  de  son  travail  intellectuel 
un  droit  qui  se  distingue  des  revenus  successifs  et 
périodiques  de  l'œuvre,  comme  la  propriété  se  distingue 
de  l'usufruit.  C'est  ce  que  l'on  entend  proprement  par 
droit  d'auteur.  La  loi  de  1793  l'avait  appelé  «  droitexclu- 
sif  »  de  reproduction  ;  la  doctrine  en  a  fait  la  «  propriété 
littéraire  et  artistique  »,  terminologie  commode  et  qui 
n'aurait  jamais  encouru  de  critique,  siellen'avait  iini  par 
fausser  des  idées  essentielles. 

«  Droit  exclusif  »  ou  «  propriété  »  —  peu  nous  im- 
portent quant  à  présent  les  appellations  et  les  théories 
—  c'est  le  droit  de  l'auteur  que  nous  avons  ici  en  vue, 
abstraction  faite  de  ses  profits  pécuniaires.  L'œuvre  une 
fois  publiée,  ce  droit  de  nature  toute  spéciale  devient  in- 
contestablement une  valeur  économique,  un  élément  du 
patrimoine.  Les  particularités  de  son  origine,  ses  carac- 
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lères  essentiels,  contribuent  à  en  faire  une  entité  juri- 
dique des  ])ius  complexes,  qui  ne  peut  être  assimilée  à 
aucun  autre  droit  connu.  Mais  c'est  bien  une  valeur  patri- 
moniale, un  élément  de  fortune,  susceptible  de  transac- 
tions juridiques.  Par  le  fait  de  la  publication,  le  droit  de 
l'auteur  rentre  dans  la  caléi^orie  des  biens,  il  est  une 
chose  dans  le  commerce.  Notre  question  est  exactement 
de  savoir  si  ce  bien  particulier  va  être  soumis  aux  règles 
de  la  communauté  conjugale  ;  ce  qui  comporte,  en  droit 
matrimonial,  deux  significations  juridiques  très  précises. 
Dans  le  cas  où  l'auteur  se  marie  sans  contrat  son  «  droit 
exclusif  »  sur  les  œuvies  antérieurement  |)ubliées,  va-t-il 
tomberen  communauté  avec  l'ensemble  de  son  patrimoine 
mobilier?  Sous  la  communauté  conventionnelle,  les  œu- 
vres composées  et  éditées  au  cours  du  mariage  seront- 
elles  traitées  comme  acquêts  de  communauté? 


Les  intérêts  pratiques  de  la  question  ainsi  posée  sont 
de  première  importance  et  faciles  à  déduire. 

Si  le  droit  d'auteur  fait  partie  de  l'actif  commun,  les 
œuvres  de  la  femme,  —  c'est  la  conséquence  logique  du 
principe,  —  devront  être  soumises  à  l'administration  dis- 
crétionnaire du  seigneur  et  maître. 

D'autre  part  et  surtout,  si  le  droit  d'auteuj-  est  dans  la 
masse  commune,  il  sera,  à  la  dissolution,  indivis  entre 
les  conjoints  ou  entre  le  survivant  ci  les  héritiers  du  pré- 
décédé. Et  alors  se  pose  une  question  de  licpiidation  c(ui 
fut  toujours  l'occasion  des  difficultés  et  des  controverses 
que  nous  avons  à  exposer.  Controverses  et  dillicultés 
devaient  fatalement  se  produire  étant  donnée  la  nature 
particulière  du  bien  que  l'on  a  voulu  soumettre  au  par- 
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tage.  Devra-t-on  licilerle  droit  d'auteur?  Si  l'on  renonce 
à  une  licitation,  qui  paraît  bien  difficile,  laissera-t-on 
l'indivision  se  perpétuer,  avec  toutes  les  conséquences  ri- 
jo;oureuses  de  cet  état  juridique?  Pour  apporter  un  chan- 
gement à  son  œuvre,  pour  la  céder,  pour  consentir  une 
reproduction  nouvelle,  l'auteur,  s'il  survit,  ses  héritiers 
s'il  est  mort,  devront-ils  obtenir  l'assentiment  du  conjoint 
copropriétaire  ou  de  ses  ayants  droit?  La  logique  du  droit 
n'exigera-t-elle  point  en  un  mot  que  l'on  applique  stric- 
tement au  droit  d'auteur  le  traitement  commun  à  toutes 
les  propriétés  indivises  et  qui  se  caractérise  par  la  néces- 
sité d'obtenir,  pour  toute  transaction  se  rapportant  au 
bien  commun,  l'assentiment  unanime  des  communistes? 
—  Ou  bien,  tout  en  plaçant  le  droit  d'auteur  dans  la 
masse  indivise, ne  devra-t-on  pas,  pour  esquiver  les  gran- 
des difficultés  où  mène  ici  la  logique,  lui  appliquer  des 
règles  un  peu  spéciales  et  dérogatoires  au  droit  de  l'indi- 
vision? Certains  proposeront  alors  de  faire,  au  moment 
de  la  dissolution,  une  estimation  du  droit  d'auteur. 
Moyennant  le  versement  à  la  communauté  de  la  part  qui 
lui  reviendrait  d'après  cette  évaluation,  l'auteur  ou  ses 
héritiers  conserveraient  la  libre  disposition  du  droit. 
D'autres  aimeront  mieux  laisser  le  droit  à  son  titulaire 
ou  à  ses  ayants  cause,  en  les  obligeant  simplement  à 
partager  avec  le  conjoint  ou  ses  héritiers  les  produits  suc- 
cessifs de  l'œuvre  qui  fut  en  communauté. 

L'intérêt  de  la  controverse  n'est  donc  pas  contestable. 
Il  s'agit  en  définitive  de  savoir  si  oui  ou  non  il  y  aura 
lieu  à  partage  de  la  propriété  littéraire.  Et  en  admettant 
l'affirmative,  tout  n'est  pas  fini  ;  c'est  alors  que  les  diffi- 
cultes  commencent. 

L'importance  de  la  question  est  multipliée  par  le  nom- 
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bre  toujours  croissant  des  divorces.  Le  sujet  emprunte 
à  la  fréquence  des  dissolutions  judiciaires  de  commu- 
nauté un  renouveau  d'intérêt  piquant.  La  liquidation  de 
la  communauté  a  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision 
et  de  supprimer  toute  relation  juridique  entre  les  époux. 
Ici  au  contraire,  si  Ton  fait  du  droit  d'auleur  un  bien  de 
communauté, c'est  après  la  dissolution  du  mariage  qu'une 
nouvelle  indivision  commence  et  que  de  nouveaux  rap- 
ports juridiques  s'établissent  entre  les  époux,  touchant 
la  propriété  des  œuvres  littéraires  ou  artistiques  tombées 
en  communauté. 


Exposons  tout  d'abord  quel  est  l'état  de  la  controverse 
dans  la  science  juridique  française. 

Deux  opinions  extrêmes  sont  en  présence,  fortes  toutes 
deux  d'autorités  imposantes. 

D'après  la  première,  le  droit  d'auteur  est  un  simple 
droit  mobilier  et  tombe  en  communauté,  comme  un  meu- 
ble quelconque.  Dans  un  autre  système  on  estime  qu'à 
raison  de  sa  nature  et  de  ses  caractères  spéciaux,  aussi 
bien  qu'en  considération  des  impossibilités  oi^i  conduit  la 
première  théorie,  le  droit  d'auteur  reste  rigoureusement 
personnel  à  son  titulaire  et  ne  tombe  donc  pas  en  com- 
munauté. 

Les  commentateurs  du  Gode  civil  enseignent,  en  grand 
nombre,  l'attribution  du  droit  à  la  communauté  (1).  La 
plupart, d'une  phrase  rapide  et  tranquillement  affirmative, 
déclarent  le  droit  d'auteur  bien  de  communauté.  Cela  ne 
fait  point  pour  eux  de  difficulté.  A  l'autorité  des  civilistes 

(1)  Guillouard,  Conlr.  de  mariage,  t.  I,  n"  382  ;  Baudry-Lacantine- 
rie,  Le  Courtois  et  Surville,  Contr.  de  mariage,  I,  no  280. 
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il  convient  d'ajouter  celle  de  la  Cour  de  cassation  qui 
consacre  le  système  communautaire,  en  termes  remar- 
quablement nets  et  vigoureux  dans  un  arrêt  que  nous 
analyserons  dans  un  instant  (Arrêt  Masson,  du  16  août 
1880). 

A  rencontre  de  ces  opinions  et  de  cette  décision  impor- 
tante un  courant  nouveau  s'est  révélé.  Chose  digne  de 
remarque,  c'est  à  l'initiative  des  notaires  qu'est  due,  dans 
la  pratique,  la  réaction  contre  le  système  classique.  Les 
notaires  liquidateurs  se  sont,  à  diverses  reprises,  refusés 
à  comprendre  le  droit  d'auteur  dans  la  masse  partageable. 
Ils  en  ont  fait  un  propre  de  l'époux  écrivain,  artiste  ou 
compositeur.  Ainsi,  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  su- 
prême s'est  unjour  opposée  la  jurisprudence  des  notaires 
et  ce  n'eût  sans  doute  été  qu'une  velléité  intéressante,  si 
la  jurisprudence  des  notaires  n'était  devenue  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  Paris. 

Par  un  premier  arrêt  du  3  avril  1884,  la  Cour  de  Paris 
jugea,  mais  sans  même  essayer  de  justifier  sa  doctrine, 
que  «  la  propriété  littéraire,  à  la  différence  des  autres 
biens  mobiliers  des  époux,  ne  tombe  dans  la  commu- 
nauté que  pour  les  produits  réalisés  pendant  la  durée  de 
la  vie  commune  »  (1).  Ce  n'est  là  qu'une  affirmation,  et 
non  pas  un  système  opposé  à  un  autre  système. 

Il  appartenait  à  la  première  chambre  de  la  Cour  de 
présenter,  dans  un  arrêt  retentissant,  une  théorie  com- 
plète, capable  de  contre-balancer  l'autorité  du  système 
traditionnel.  L'arrêt  du  r-""  février  1900  marque,  à  cet 
égard,  une  date  décisive  dans  l'historique  de  notre  con- 
troverse (2).  C'est  à  propos  d'opérettes  que  se  produisit 

(1)  S.  1884.2.120. 

(2)  S.  1900.2.12J  et  la  note  de  M.  Saleilles. 

B.  —  2 
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ce  que  beaucoup  de  jui-isconsultes  ont  dû  appeler  une 
révolution.  Le  divorce  avait  été  prononcé  par  le  tribunal 
de  la  Seine  au  profit  dun  beureux  compositeur.  Le  no- 
taire cbargé  de  liquider  la  communauté  attribua  en  pro- 
pre au  mari  la  propriété  des  œuvres  dramatiques  éditées 
ou  représentées  au  cours  du  mariage.  La  femme  ne  man- 
qua pas  de  critiquer  sur  ce  point  l'état  liquidatif,  allé- 
guant que  les  œuvres  produites  durant  la  vie  conjugale 
constituaient  des  acquêts  de  communauté.  Le  tribunal 
de  la  Seine  lui  donna  raison  et  enjoignit  au  notaire  de 
rectifier  son  travail  dans  le  sens  du  système  des  civilis- 
les  et  de  l'arrêt  de  1880.  Saisie  du  différend,  la  Cour  s'est 
solennellement  prononcée  en  faveur  de  la  pratique  nota- 
riale. Et  son  arrêt,  cette  fois,  contient  autre  cbose  qu'une 
simple  affirmation  ;  il  n'est  pas  de  ceux  qui  puissent  en- 
courir la  censure  de  la  Cour  suprême  pour  insuffisance 
de  motifs.  La  Cour  fait  la  critique  des  textes,  oppose  la 
législation  du  droit  d'auteur  au  Code  civil,  présente  une 
tbéorie  complète  de  la  propriété  littéraire  et  conclut  de 
cette  minutieuse  analyse  à  la  stricte  personnalité  du  droit 
d'auteur. 

C'était  déjà  l'opinion  des  jurisconsultes  qui  se  sont 
consacrés  à  l'étude  des  droits  intellectuels.  Une  connais- 
sance approfondie  de  ce  sujet  difficile  devait  épargner 
aux  spécialistes  de  la  propriété  littéraire  la  méprise  cl 
la  confusion  où  les  meilleurs  jurisconsultes  sont  tombés. 
11  paraît  impossible  à  quiconque  a  sérieusement  analysé 
le  droit  d'auteur,  de  le  considérer  comme  une  propriété 
mobilière  quelcon(|ue  susceptible  d'entrer  en  commu- 
nauté. Bien  avant  l'arrêt  Lecocq,  M.  le  bâtonnier  Pouillet 
avait  magistralement  exposé,  dans  son  précieux  ouvrage, 
la  doctrine  de  la  personnalité  (1). 

(1)  Pouillcl,  I'n>i>rii:-lé  lilléruire  et  artisli'jue.  n'^  1^(4  el  suiv. 
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Nous  voici  donc  en  présence  de  deux  camps  adverses 
nettement  délimités.  Dun  côté,  l'opinion  des  civilistes 
et  l'autorité  de  la  Cour  suprême  ;  de  l'autre  la  Cour  de 
Paris,  la  pratique  des  notaires  et  l'avis  de  jurisconsultes 
qui  ont,  par  profession,  le  souci  et  le  sens  des  nécessités 
de  la  vie  juridique.  Nous  arrivons  au  plus  fort  de  la 
lutte.  L'arrêt  Lecocq  a  été  déféré  à  la  Cour  de  cassation 
dont  la  décision  est  impatiemment  attendue.  Artistes  et 
jurisconsultes  se  demandent  quelle  va  être  l'issue  d"un 
grand  débat  auquel  les  termes  de  l'arrêt  de  Paris  donnent 
toute  la  portée  juridique  et  tout  l'intérêt  scientifique 
possibles.  La  controverse  n'est  pas  de  celles  dont  on 
puisse  dire,  en  les  abordant,  qu'elles  sont  virtuellement 
tranchées.  L'arrêt  Masson  à  un  pôle  de  l'opinion  juridi- 
que, l'arrêt  Lecocq  au  pôle  opposé,  marquent  les  posi- 
tions des  adversaires  et  sont,  dans  chaque  parti,  comme 
le  signe  de  ralliement. 

Pour  un  complet  exposé  des  doctrines  et  des  systèmes, 
il  nous  faut  brièvement  indiquer  une  opinion  intermé- 
diaire, que  nous  considérons  comme  très  importante, 
dans  ce  débat.  C'est  celle  que  M.  Saleilles  a  développée 
dans  son  intéressante  note  sous  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Paris. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  système  proposé  par  notre 
éminenl  maître  se  rattache  au  second  groupe,  c'est-à-dire 
à  la  doctrine  qui  a  trouvé  dans  l'arrêt  Lecocq  une  reten- 
tissante consécration.  M.  Saleilles  approuve  pleinement 
le  principe  d'où  s'inspire  l'arrêt  et  l'application  que  la 
Cour  en  a  faite  à  l'espèce  qui  lui  était  soumise.  Consi- 
déré dans  son  essence  et  dans  son  développement  histo- 
rique, le  droit  d'auteur  ne  peut  être  un  bien  de  commu- 
nauté. 11  n'est  donc,  en  principe,  ni  sujet  à  indivision  ni 
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objet  de  partage.  Et  c'est  très  justement  que  la  Cour, 
après  le  divorce  des  époux  Lecocq,  a  attribué  pour  le 
tout  au  mari  compositeur  la  propriété  des  œuvres  qu'il 
avait  publiées  au  cours  de  la  vie  conjugale.  Mais  M.  Sa- 
Icilles  nous  dit  très  expressément  qu'il  n'approuverait 
point,  dans  tous  les  cas,  cette  solution  absolue.  Il  est  des 
hypothèses  où  le  droit  d'auteur  devra  être  compris  dans 
la  masse  partageable  au  moment  de  la  dissolution.  Et 
M.  Saleilles  établit  alors  une  distinction  par  laquelle, 
d'après  lui,  la  controverse  doit  être  tranchée.  11  importe 
avant  tout  de  voir  pour  quelle  cause  la  vie  conjugale  a  pris 
fin  ou  mieux  quelle  a  été  la  cause  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  Dans  toutes  les  hypothèses  de  dissolution 
où  l'auteur  survit,  le  système  de  la  Cour  de  Paris  s'ap- 
pliquera invariablement.  Si  donc  la  liquidation  de  la 
communauté  se  produit  à  la  suite  du  décès  du  conjoint 
de  l'auteur,  par  l'effet  du  divorce,  de  la  séparation  de 
corps  ou  de  la  séparation  de  biens,  la  propriété  littéraire 
et  artistique  sera  toujours  attribuée,  comme  bien  propre, 
à  l'auteur.  Si  c'est  au  contraire  par  le  prédécès  de  l'auteur 
que  le  mariage  prend  fin,  le  droit  est  soumis  à  partage 
entre  ses  héritiers  et  le  conjoint  survivant. 

Nous  aurons  à  examiner  longuement  cette  distinction 
qui  nous  paraît,  disons-le  tout  de  suite,  rigoureusement 
scientifique,  inspirée  par  une  pénétrante  analyse  des 
caractères  substantiels  du  droit  de  l'auteur.  Il  nous  suf- 
fit, quant  à  présent,  dans  ce  simple  exposé,  d'avoir  fait 
connaître,  à  côté  des  deux  opinions  extrêmes  qui  se  par- 
tagent les  esprits,  une  doctrine  souple  et  de  sens  criti- 
que, pareillement  soucieuse  du  respect  des  textes,  du 
raisonnement  scientilique  et  des  réalités. 

Nous  devons  maintenant  opposer  l'une  h  l'autre  les 


DU    DROIT    d'auteur  21 

deux  solutions  extrêmes  que  l'arrêt^Masson  d'un  côté, 
Farrêt  Lecoq  de  l'autre,  proposent  à  notre  controverse. 
Nous  examinerons  ensuite,  et  après  avoir  pris  parti  sur 
le  principe,  s'il  n'y  a  point  lieu  d'apporter  à  la  règle  que 
nous  aurons  adoptée  quelque  tempérament  analogue  à 
celui  que  propose  M.  Saleilles. 


Le  système  que  nous  avons  appelé  classique,  puisqu'il 
est  celui  des  commentateurs  les  plus  autorisés  du  Code 
civil,  trouve  son  expression  la  plus  simple  et  la  plus 
saisissante  dans  l'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  du 
16  août  1880,  l'arrêt  Masson  (1).  L'espèce  était  typique. 
Les  époux  étaient  mariés  sans  contrat.  Le  mari,  au  cours 
de  la  vie  conjugale,  avait  composé  et  publié  des  œuvres 
littéraires.  Le^mariage  fut  dissous  par  la  mort  de  la 
femme.  Comme  dans  l'affaire  Lecocq,  le  mari  titulaire 
des  droits  d'auteur  survit  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. Et  ici  encore  il  s'agit  de  savoir  s'il  faut  compren- 
dre dans  l'actif  commun  partageable  le  droit  du  mari  sur 
les  œuvres  éditées  pendant  le  mariage.  Le  notaire 
liquidateur,  conformément  à  la  jurisprudence  déjà  si- 
gnalée, attribua  en  propre  au  mari  la  propriété  de  ses 
ouvrages  littéraires.  Mais  la  Cour  de  Paris,  en  ce  temps- 
là,  donna  tort  au  notaire  et  la  Chambre  des  requêtes 
rejeta  le  pourvoi  formé  contre  cette  décision. 

L'argumentation  de  la  Cour  suprême  est  le  résumé 
fidèle  de  toutes  les  raisons  invoquées  par  les  juriscon- 
sultes pour  l'attribution  du  droit  d'auteur  à  la  commu- 
nauté. 

(1)  S.   1881.1.25  et  la  note  de  M.   Lyon-Caen. 
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Son  raisonnement  est  strictement  juridique  et  surtout 
exégétique.  La  Cour,  tout  d'abord,  écarte  de  la  discussion 
Tarticle  P'  de  la  loi  du  19  juillet  1793.  Ce  texte  qui  a 
législativement  organisé  chez  nous  la  protection  des 
œuvres  de  l'esprit  reconnaît  à  l'auteur  le  '<  droit  exclusif  » 
de  reproduire  ses  œuvres.  Ces  expressions  ne  paraissent 
précisément  pas  désigner  un  droit  mobilier  quelconque, 
encore  moins  un  droit  de  propriété.  Mais,  dit  la  Cour 
suprême,  la  loi  de  1793  ne  saurait  être  invoquée  dans  un 
conflit  entre  l'auteur  et  son  conjoint  ou  les  héritiers  de 
celui-ci.  Car  cette  loi  a  pour  objet  spécial  et  limité  de 
régler  les  rapports  de  l'auteur  avec  le  public. 

Il  existe  au  contraire,  expose  l'arrêt,  un  texte  de  loi, 
décisif,  inéluctable  et  qui  commande  impérieusement 
l'attribution  de  la  propriété  littéraire  et  artistique  à  la 
communauté.  C'est  l'article  1,  deuxième  alinéa,  de  la  loi 
du  14  juillet  1866,  relative  au  droit  de  jouissance  du 
conjoint  survivant  sur  les  œuvres  de  son  époux  prédé- 
cédé. Le  texte  visé  accorde  ce  droit  de  jouissance  au 
conjoint  survivant  «  indépendamment  des  droits  qui 
peuvent  résulter  en  faveur  de  ce  conjoint  du  régime  de 
la  communauté  ».  Le  conjoint  survivant  tenait  donc  déjà 
des  droits  du  régime  de  communauté.  Ces  droits  il  est 
facile  de  les  définir  :  le  survivant  a  droit,  avant  comme 
après  la  loi  de  1866,  à  la  moitié  en  pleine  propriété  des 
œuvres  artistiques  ou  littéraires  de  son  conjoint  prédé- 
cédé. Pour  le  législateur  de  1866,  le  droit  d'auteur  tom- 
bait en  communauté  par  la  simple  application  des  règles 
du  Code  civil  et  c'est  en  tout  cas  ce  résultat  que  le  légis- 
lateur de  1866  a  entendu  consacrer.  Ainsi  donc  la  ques- 
tion est  expressément  tranchée  :  voilà  un  texte  qui  sup- 
prime toute  discussion  (1). 

(1)  Voir  Aubry  et  Rau,  V,  §  284,  note  il . 
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Telle  est,  dans  l'aiTêt  Masson,  l'interprélalion  des 
textes.  Et  la  décision  tout  entière  est  inspirée  d'une  théo- 
rie du  droit  d'auteur  dont  on  aurait  quelque  peine  à 
expliquer  la  formation  ;  car  on  la  rencontre  dès  l'origine, 
chez  les  civilistes,  pleinement  développée  et  à  l'état  de 
dogme  parfait.  Le  droit  d'auteur  est  une  propriété,  de 
caractères  spéciaux  sans  doute,  mais  c'est  bien  une  pro- 
priété. Cette  propriété  est  incontestablement  mobilière. 
L'auteur  est  propriétaire  d'un  meuble  incorporel  qui 
tombe  en  communauté,  au  même  titre  que  ses  créances 
et  valeurs  mobilières.  De  par  sa  nature  donc  et  a  priori 
le  droit  d'auteur  est  bien  de  communauté.  C'est  l'appli- 
cation pure  et  simple  des  articles  1401  et  1498  du  Code 
civil. 


C'est  par  l'examen  de  l'argument  de  texte  réputé  dé- 
cisif, que  nous  commencerons  la  critique  du  système  de 
la  Cour  de  cassation.  On  comprend  bien  que  si  l'attribu- 
tion du  droit  d'auteur  à  la  communauté  est  prescrite  par 
la  loi,  notre  controverse  n'a  plus  d'objet.  C'est,  on  peut 
le  dire,  la  question  préalable  que  les  communautaires 
nous  opposent. 

Nous  venons  d'indiquer,  dans  l'analyse  de  l'arrêt,  le 
raisonnement  prétendu  irrésistible  que  l'on  /onda  sur 
l'article  1"  de  la  loi  de  1866.  Ce  texte,  on  lésait,  accorda 
au  conjoint  survivant,  sur  les  œuvres  littéraires  et  ar- 
tistiques de  son  époux  décédé  un  droit  de  jouissance 
d'une  durée  de  cinquante  années  «  quel  que  soit  le  ré- 
gime matrimonial,  et  indépendamment  des  droits  qui 
peuvent  résulter  en  faveur  de  ce  conjoint  du  régime  de 
la  communauté  ».  Tel  est  le  texte  d'où  résulte,  d'après 
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Aubry  et  Rau,  une  évidence  qui  rend  toute  discussion 
impossible. 

Il  est  d'autant  moins  permis  d'hésiter,  dit-on,  que 
l'exposé  des  motifs  énonçait  comme  principe  incontesté 
('  que  la  nature  mobilière  reconnue  au  droit  d'auteur 
faisait  entrer  dans  la  communauté  conjugale,  non  seule- 
ment les  produits  du  droit,  mais  le  droit  lui-même  ».  Ces 
expressions  se  trouvent  textuellement  reproduites  dans 
l'arrêt  Masson. 

Notre  opinion  très  ferme,  à  cet  égard,  est  que  la  con- 
troverse ne  se  trouve  expressément  tranchée,  ni  par  l'ar- 
ticle  P''  de  la  loi  de  1866,  ni  par  aucun  autre  texte  de 
loi.  La  démonstration  sera  forcément  aride  ;  mais,  outre 
qu'elle  est  indispensable  à  la  discussion,  elle  nous  per- 
mettra d'envisager  d'un  coup  dœil  rapide  le  développe- 
ment historique  de  la  législation  du  droit  d'auteur. 

Que  fut  tout  d'abord,  dans  la  pensée  très  nettement 
exprimée  de  ceux  qui  l'ont  faite,  la  loi  de  1866?  Non  pas 
une  loi  organique  du  droit  d'auteur,  définissant  sa  nature 
et  ses  caractères,  mais  une  loi  d'objet  tout  spécial.  II 
s'agissait  de  régler  la  situation  des  ayants  droit  de  l'au- 
teur pour  l'époque  qui  suivrait  son  décès.  On  voulait 
limiter  la  durée  de  la  protection  légale  à  une  période 
uniforme  pour  les  diverses  catégories  d'ayants  droit. 
Mais  en  ce  qui  touche  cette  protection  elle-même,  c'est- 
à-dire  le  droit  d'auteur,  avec  sa  nature  et  ses  caractères 
juridiques  propres,  le  législateur  de  1866  a  entendu  ne 
rien  innover.  Il  modifie  non  pas  même  les  conditions 
mais  le  délai  d'exercice  du  droit  ;  mais  le  droit  lui-même 
reste  tel  que  les  lois  antérieures  l'avaient  organisé.  Voici 
à  cel  égard,  un  court  fragment  tout  à  fait  décisif  des 
travaux    préparatoires.   Il   est  exliait  Au  lapport   de   la 
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commission  :  «  Il  a  été  loyalement  entendu  que  toutes 
les  questions  théoriques  demeuraient  expressément  réser- 
vées. En  ce  qui  touche  les  principes,  l'adoption  du  projet 
n'est  donc  autre  chose  qu'une  trêve  sous  les  armes  (1).  » 
Au  surplus,  les  premiers  mots  de  la  loi  précisent  à  mer- 
veille son  objet  limité  et  traduisent  les  intentions  vérita- 
bles du  législateur,  que  nous  venons  devoir  si  nettement 
exprimées  par  les  travaux  préparatoires.  —  Art.  l""  : 
La  durée  des  droits  accordés  par  les  lois  antérieures.,  etc. 

Sur  ce  point  aucun  doute  ne  semble  permis  :  le  légis- 
lateur de  1866  n'a  entendu  régler  que  la  durée  de  la  pro- 
tection légale  des  œuvres  de  l'esprit  et  le  droit  du  con- 
joint survivant  de  l'auteur.  Mais  les  questions  de  principe 
sont  expressément  réservées.  C'est  même  l'une  des  certi- 
tudes qui  résultent  le  plus  nettement  des  explications 
souvent  contradictoires  et  confuses  des  travaux  prépara- 
toires. 

Le  problème  qui  nous  préoccupe  n'a  donc  point  sa 
solution  expresse  dans  la  loi  de  1866.  Et  ainsi  que  le  lé- 
gislateur de  1866  nous  y  invite  c'est  aux  lois  antérieures 
qu'il  nous  faut  demander  cette  solution.  Ainsi,  l'argu- 
mentation de  la  Cour  suprême  et  le  texte  même  de  la  loi 
de  1866  nous  conduisent  fatalement  à  l'examen  de  cette 
question  :  la  législation  de  la  propriété  littéraire  et  artis- 
tique antérieure  à  1866  commande-telle  l'attribution  du 
droit  d'auteur  à  la  communauté  conjugale? 


La  loi  organique  du  19  juillet  1793  assure  à  l'auteur,  sa 
vie  durant,  à  ses  héritiers  ou  cessionnaires  pour  une  pé- 

(1)   Rapport   de  la   commission    de  1866,   Recueil   des  lois,    1866, 
p.  279. 
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l'iode  de  dix  années  à  compter  du  décès  de  l'auteur,  le 
«  droit  exclusif  »  de  céder  et  de  vendre  les  œuvres  de 
l'esprit.  C'est  la  protection  légale  des  aut'^urs  et  artistes 
ou  de  leurs  ayants  droit,  à  l'aide  d'un  monopole  d'exploi- 
tation. Le  législateur  de  1793  s'inspire  d'un  besoin  urgent 
de  justice  ;  son  but  est  essentiellement  pratique  ;  les 
questions  théoriques  sont  omises  ou  évitées  :  rien,  dans 
ce  premier  document  législatif,  n'est  de  nature  à  nous 
renseigner  sur  la  conception  légale  du  droit  de  l'autenr 
et,  spécialement,  le  problème  qui  nous  préoccupe  ne  s'y 
trouve  évidemment  pas  résolu. 

D'assez  bonne  heure,  et  toujours  sous  l'empire  d'un 
désir  d'équité,  des  modifications  furent  jugées  nécessai- 
res à  cette  réglementation  du  droit  des  auteurs.  En  pre- 
mier lieu,  on  estimait  trop  courte  la  durée  de  la  protec- 
tion légale  après  le  décès  du  titulaire.  D'autre  part,  d'a- 
près la  législation  de  1804,  le  conjoint  ne  venant  dans 
l'ordre  successoral  qu'à  défaut  de  tout  autre  successible. 
il  est  pratiquement  exclu  de  l'hérédité  de  son  conjoint. 
Or  on  jugea  très  vite  intolérable,  dans  la  dévolution  du 
droit  d'auteur,  une  injustice  qui  devait  être  supportée 
tout  un  siècle  dans  l'attribution  successorale  de  l'ensem- 
ble du  patrimoine.  De  ces  deux  préoccupations  sortit  le 
décret  du  5  février  1810. 

Cet  acte  législatif  a  traita  la  réglementation  de  l'impri- 
merie et  de  la  librairie.  Mais  il  consacre,  en  matière  de 
droit  d'auteur,  une  double  innovation.  C'est  ici  le  texte 
important  au  point  de  vue  de  notre  controverse  ;  celui 
auquel  le  législateur  de  1866  a  entendu  se  référer  lorsque, 
à  son  tour,  il  est  venu  modifier  «  la  durée  des  droits  ac- 
cordés par  les  lois  antéjieures  »  et  le  droit  du  conjoint 
survivant.  L'article  39  du  décret  indique  bien  l'objet  et  la 
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portée  de  la  réforme  :  '<  Le  droit  de  propriété  est  garanti 
à  l'auteur  el  à  sa  veuve  pendant  leur  vie,  si  les  conven- 
tions malrinioniales  de  celle-ci  lui  en  donnent  le  droit,  el  à 
leurs  enfants  pendant  vingt  ans  (1).  )> 

Ainsi  jusqu'en  1866,  sauf  une  simple  modification  h 
la  durée  du  droit  en  185^,  le  droit  d'auteur  est  attribué  : 
à  l'auteur  pendant  sa  vie  ;  à  sa  veuve  pendant  sa  vie  ;  aux 
enfants  pendant  vingt  ans  à  compter  du  décès  de  la 
veuve  ;  aux  collatéraux  pendant  dix  ans  à  partir  du  décès 
de  l'auteur.  Tel  était  le  résultat  suffisamment  complexe 
de  l'application  simultanée  de  la  loi  de  1793  et  du  décret 
de  1810. 

Que  peut-on  induire  de  celle  législation  spéciale  en 
ce  qui  touche  notre  question  de  savoir  si  oui  ou  non  le 
droit  d'auteur  est,  aux  termes  des  lois  sur  la  propriété 
littéraire,  un  bien  de  communauté? 

Nous  avons  cru  devoir  exprimer  dès  l'abord  notre  sen- 
timent très  net  sur  ce  point  :  c'est  que  la  controverse  des 
arrêt  Masson  et  Lecocq  n'est  formellement  tranchée  par 
aucun  texte  législatif.  Et  il  nous  paraît  extrêmement 
hasardeux  d'invoquer,  aussi  bien  dans  un'sens  que  dans 
l'autre,  et  à  litre  d'argument  irrésistible,  l'une  quelconque 
des  dispositions  que  nous  venons  d'analyser.  11  nous 
sera  cependant  permis  de  faire  observer  combien  l'éco- 
nomie du  décret  de  1810  est  en  contradiction  avec  l'idée 
d'un  système  légal  qui  traiterait  le  droit  d'auleur  en  va- 
leur de  communauté.  Le  décret  de  1810  est,  à  vrai  dire, 
la  négation  même  du  principe  de  la  Cour  suprême. 

La  disposition  du  décret  est  claire  et  ne  peut  donner 
lieu  à  aucune   difficulté  d'interprétation.   Le  droit  d'au- 

[l)  Sur  le  décret  de  1810,  cf.  Pouillet,  n"  135. 
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teur  appartient  tout  entier  à  la  veuve  sa  vie  durant  ;  puis, 
au  décès  de  la  veuve,  il  appartient  tout  entier  aussi,  pen- 
dant vingt  ans,  aux  enfants.  Le  législateur  organise  au 
profit  de  la  veuve  dun  côté,  des  enfants  de  l'autre,  deux- 
périodes  de  jouissance  absolument  distinctes,  successi- 
ves, et  pendant  lesquelles  chaque  ayant  droit,  la  veuve 
tout  dabord,  lenfant  ensuite,  est  investi  de  la  totalité  du 
droit  d'auteur.  Or,  c'est  là  un  système  de  dévolution  tout 
à  fait  inconciliable  avec  l'attribution  du  droit  d'auteur  à 
la  communauté.  Si,  en  effet,  le  droit  est  dans  la  commu- 
nauté par  le  simple  jeu  des  institutions  matrimoniales, 
comment  le  législateur  de  1810  peut -il  l'attribuer  tout 
entier  à  la  femme  survivante  ?  Le  décret  a  donc  spolié 
les  héritiers  de  l'auteur  de  la  moitié  qui  leur  revenait  en 
vertu  des  règles  de  la  communauté  !...  Si  l'on  veut  con- 
cilier l'application  du  décret  et  le  principe  de  la  commu- 
nauté, il  faut  prêter  au  législateur  de  1810  un  système 
effrayant  de  complexité,  illogique,  bizarre,  invraisem- 
blable.  Admettons  donc  que  le  droit  d'auteur  fut,  aux 
yeux  du  législateur,  un  bien  de  communauté.  L'auteur 
vient  de  mourir.  Le  droit  est  indivis  entre  la  veuve  et  les 
enfants.  Par  leffet  du  partage,  une  moitié  du  droit  reste 
à  la  veuve,  les  enfants  prennent  l'autre  moitié.  (C'est  la 
négation  même  de  la  disposition  principale  du  décret. 
Celui-ci  attribue  le  droit  pour  la  totalité  à  la  veuve.  Mais 
nous  faisons  ici  une  hj-pothèse,  pour  montrer  l'impossi- 
bilité du  système.)  Donc  les  héritiers  du  mari,  les  enfants, 
reçoivent  la  moitié  du  droit,  qui  était  dans  la  commu- 
nauté. Ils  en  doivent  jouir,  conformément  au  décret  de 
1810,  pendant  vingt  ans.  A  l'expiration  de  ce  délai,  celte 
moitié  de  droit  fera  retour  à  la  veuve  qui  doit  jouir  du 
droit  entier  pendant  sa  vie,  aux  termes  du  même  décret. 
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Enfin,  au  décès  de  la  veuve,  une  seconde  période  de  vingt 
ans  s'ouvrira,  pendant  laquelle  les  enfants  succéderont 
au  droit  d'auteur,  non  plus  cette  fois  en  vertu  des  règles 
de  la  communauté,  mais  de  par  leur  vocation  héréditaire 
propre.  Tel  est  le  système  extraordinaire  auquel  abouti- 
rait logiquement,  si  la  durée  de  l'existence  humaine  y 
pouvait  suffire,  la  combinaison  du  décret  de  1810  avec 
la  règle  qui  ferait  du  droit  d'auteur  un  bien  de  commu- 
nauté. 

A  un  autre  point  de  vue  encore  la  réglementation  suc- 
cessorale de  1810  contredit  le  droit  de  la  communauté. 
Si  la  veuve  a  recueilli  une  partie  du  droit  comme  femme 
commune,  cette  part  est  définitivement  entrée  dans  son 
patrimoine.  C'est  dès  lors  aux  héritiers  de  la  femme  et 
non  aux  enfants  du  mari  que  cette  moitié  doit  passer, 
au  décès  de  la  veuve.  Or  le  décret  appelle  les  enfants  à 
la  succession  du  droit  tout  entier. 

En  résumé,  la  loi  de  1866  a  pour  objet  exclusif  de  mo- 
difier la  durée  du  droit  d'auteur  et  la  dévolution  légale 
de  ce  bien  après  le  décès  du  titulaire.  Les  «  questions 
théoriques  »  sont  délibérément  écartées  ;  elles  doivent 
être  réglées  d'après  les  «  lois  antérieures  ».  Celles-ci  ne 
décident  nullement  si  le  droit  d'auteur  est  bien  propre  ou 
bien  de  communauté.  Mais  le  décret  de  1810  organise, 
en  matière  de  propriété  littéraire  et  artistique,  une  attri- 
bution successorale  incompatible,  selon  nous,  avec  l'in- 
division conjugale  du  droit  d'auteur  et  le  partage  de  ce 
droit  entre  la  veuve  survivante  et  les  héritiers  de  l'auteur. 
Comment  faut-il  interpréter,  après  cela,  les  expressions 
de  la  loi  de  1866,  où  la  Cour  suprême  et  certains  juris- 
consultes ont  vu  la  solution  expresse  de  la  controverse  : 
«  indépendamment  des  droits  qui  peuvent  résulter  pour 
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lui  du  régime  de  communauté  ?  »...  Cette  rédaction  indi- 
que, on  ne  l'a  pas  suffisamment  remarqué,  qu'une  fois 
de  plus  et  sur  cette  question  spéciale,  le  léiïislateur  de 
18G6  sVst  abstenu  de  toute  innovation  et  de  toute  solu- 
tion formelle.  Le  conjoint  survivant  aura,  outre  le  droit 
d'usufruit  que  la  loi  nouvelle  lui  accorde,  les  avantages 
([ui  peuvent  résulter  pour  lui  du  régime  de  communauté: 
le  texte  ne  dit  rien  de  plus.  Il  y  a  donc  à  rechercher, 
toujours  dans  les  lois  antérieures  et  le  Code  civil,  quels 
})euvent  être  ces  droits  que  le  conjoint  puise  dans  le  ré- 
gime de  communauté  :  la  question  reste  entière. 

On  aurait  au  surplus  évité  bien  des  difficultés,  en 
adoptant,  sur  ce  fragment  de  texte  un  peu  énigmatique, 
la  très  simple  interprétation  de  M.  Pouillet.  Il  aurait 
suffi  pour  cela  de  tenir  un  peu  moins  compte  du  sens  lit- 
téral des  mots  et  un  peu  plus  de  leur  sens  historique  ;  il 
aurait  fallu  étudier  un  texte,  non  pas  comme  une  créa- 
tion arbitraire  et  spontanée,  mais  comme  le  résultat  de 
faits  antérieurs  et  dans  ses  rapports  avec  les  textes  qui 
l'ont  précédé.  C'est  souvent  à  quoi  nos  jurisconsultes 
les  meilleurs  se  résignent  le  plus  difficilement.  Rappe- 
lons encore  une  fois  le  texte  qu'il  s'agit  d'interpréter.  La 
loi  de  1866  accorde  au  conjoint  survivant  un  droit  d'usu- 
fruit ('  fjuel  que  soit  le  régime  matrimonial  »,  et  indé- 
pendamment des  droits  qui  peuvent  résulter  en  sa  faveur 
du  régime  de  la  communauté.  Entre  ces  deux  })roposi- 
tions  le  lien  est  évident.  11  ne  faut  point  séparer  la  partie 
du  texte  relative  aux  droits  pouvant  résulter  de  la  com- 
munauté, de  la  première  «  c/uel  que  soit  le  régime  matri- 
monial ».  Or  il  est  impossible  do  trouvera  ce  texte  un 
sens  raisonnable  si  l'on  ne  le  rapproche  pas  du  décret 
de  1810,  relatif  au  même  objet  !  Ce  dernier,  nous  venons 
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de  le  rappeler,  attribue  le  droit  d'auteur  à  la  veuve  «  si 
les  conventions  matrimoniales  de  celle-ci  lui  en  donnent 
le  droit  ».  Ces  expressions  n'étaient  pas  plus  claires  que 
les  termes  correspondants  de  la  loi  de  186G  ;  elles  ne 
manquèrent  pas  de  susciter  des  controverses.  Or  la  ju- 
risprudence s'établit  en  ce  sens  que  la  veuve  ne  pourrait 
succéder  au  droit  d'auteur,  dans  les  termes  du  décret, 
qu'autant  qu'elle  aurait  été  mariée  sous  le  i-égime  de  la 
communauté. 

La  législation  et  la  jurisprudence  antérieures  à  1866 
une  fois  connues,  le  texte  litigieux  devient  très  clair.  Le 
législateur  en  1866  a  voulu  couper  court  aux  difficultés 
d'interprétation  résultant  des  expressions  «  si  les  conven- 
tions matrimoniales  de  celle-ci  lui  en  donnent  le  droit  ». 
Désormais  le  droit  d'usufruit  du  conjoint  survivant  ne 
sera  plus  subordonné  à  l'adoption  de  telles  ou  telles 
conventions  matrimoniales.  Son  droit  successoral  s'ou- 
vrira «  quel  que  soit  le  régime  matrimonial  ».  Et  il  ne 
sera  plus  nécessaire,  comme  sous  l'empire  du  décret  de 
1810,  que  le  conjoint  pour  bénéficier  de  son  droit  de 
jouissance  fût  marié  sous  le  régime  de  la  communauté. 
L'usufruit  s'exerce  indépendamment  des  droits  qui  peu- 
vent résulter  pour  lui  du  régime  de  la  communauté. 
Avec  la  jurisprudence  antérieure,  il  y  avait  à  tenir  compte 
du  régime  matrimonial  et  seule  la  veuve  commune  en 
biens  pouvait  prétendre  à  la  succession  du  droit  d'auteur. 
La  loi  de  1866  décide  que  ce  droit  sera  dévolu  pour  la 
jouissance  au  conjoint  survivant  quelles  qu'aient  été  ses 
conventions  matrimoniales,  et  même  s'il  n'était  point 
marié  sous  le  régime  de  la  communauté.  Telle  est  la 
signification  bien  simple  de  ce  texte  sur  lequel  la  Cour 
suprême  établit  son  argument  jugé  par  quelques-uns 
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irrésistible.  L'on  voit  qu'interprété  avec  quelque  souci 
de  l'histoire  l'article  1^''  de  la  loi  de  1866  a  un  tout  autre 
sens  que  celui  qu'on  lui  prête  dans  le  système  classique, 
et  qu'il  ne  résout  ni  de  près  ni  de  loin  la  question  de 
savoir  si  le  droit  d'auteur  tombe  en  communauté  (1). 

Nous  nous  croyons  en  droit  de  conclure  que,  dans  la 
législation  spéciale  de  la  propriété  littéraire  et  artistique, 
aucun  texte  n'existe  qui  édicté  l'attribution  du  droit  d''au- 
teur  à  la  communauté  conjugale.  Selon  nous,  le  décret 
de  1810  exclut  même  implicitement  le  droit  de  la  com- 
munauté. Mais  il  nous  suffit  que  la  controverse  ne  soit 
expressément  tranchée  par  aucune  disposition  légale. 
Par  là  s'effondre  l'argument  exégétique  que  nous  venons 
de  critiquer  et  qui  tend  à  supprimer  une  question  qui 
serait  sans  objet  si  la  loi  l'avait  prévue  et  réglée. 

Il  nous  faut  donc  rechercher,  avec  la  Cour  de  cassation, 
si  les  principes  généraux  de  notre  droit  civil  contiennent, 
à  défaut  des  lois  spéciales,  la  solution  de  notre  problème. 
Après  avoir  examiné  l'argument  de  texte  du  système 
classique,  analysons,  au  point  de  vue  critique,  son  ar- 
gumentation juridique  et  doctrinale. 


A  côté  de  l'argument  de  texte  dont  nous  venons  de 
voir  les  bases  bien  contestables,  la  Cour  de  cassation  et 
les  auteurs  présentent  à  l'appui  de  la  thèse  communau- 
taire un  argument  juridique  tout  à  fait  général  et  qui  se 
réclame  de  quelques  règles  fondamentales  du  Code 
civil. 

Les  auteurs  et  la  Cour  suprême  n'ont  pas  fait,  il  le  faut 
reconnaître,  grands  frais  de  recherches  scientifiques  ni 

(1)  Cf.  Pouillet,  nO'  186  et  217. 
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tle  tentatives  originales.  Ils  ont  ouvert  le  Code,  et,  s'ar- 
rêtant  à  l'une  des  grandes  classifications,  trop  souvent 
artificielles,  qu'il  fait  des  droits  et  des  biens,  ils  ont  vu 
que,  en  droit  français,  tous  les  biens  et  tous  les  droits 
se  ramenaient  forcément  à  l'une  de  ces  deux  grandes  ca- 
tégories :  les  immeubles  d'un  côté,  les  meubles  de  l'au- 
tre. Le  droit  de  l'auteur  sur  son  œuvre  n'étant  évidem- 
ment pas  un  immeuble  est  donc  un  meuble.  11  subira, 
sous  les  régimes  en  communauté,  le  sort  commun  de 
tous  les  meubles  et  fera  partie  de  la  masse  indivise,  avec 
toutes  les  conséquences  de  droit.  Ainsi  l'exige  l'applica- 
tion pure  et  simple  des  articles  1401  et  1498  du  Gode 
civil.  Attachons-nous  tout  d'abord  à  la  critique  de  ce 
raisonnement  syllogislique. 

Si  l'on  soumet  à  une  minutieuse  analyse  les  divers 
éléments  de  cette  argumentation,  on  observe  qu'une  pa- 
reille thèse,  si  rigoureuse  en  apparence  et  si  bien  dé- 
duite, trouve  son  explication  dernière  dans  une  certaine 
conception  de  la  science  juridique  elle-même.  L'arrêt 
Masson  est  le  fruit  d'une  certaine  méthode  scientifique 
et  la  résultante  d'habitudes  intellectuelles  qui  tiennent  à 
des  particularités  bien  connues  de  l'esprit  français  ou 
qui  nous  viennent  de  nos  ascendances  latines.  Ne  faut-il 
pas  voir,  en^effet,  dans  cette  dialectique  serrée  et  étroite, 
une  manifestation  de  notre  goût  national  pour  le  raison- 
nement abstrait  et  la  déduction  mathématique  ?  Ne  re- 
trouvons-nous pas  dans  le  syllogisme  impérieux  et  tran- 
chant de  la  Cour  suprême  la  marque  de  cet  «  esprit  clas- 
sique »  dont  Taine  reprochait  si  rudement  les  excès  aux 
hommes  de  la  Révolution? 

11  existe  à  priori  deux  façons  très  diilérentes  de  com- 
prendre la  science  du  droit,  et  par  suite  deux  méthodes 

B.  —  3 


34 


PREMIERE  PARTIE.     —  CHAPITRE    PREMIER 


opposées  dans  l'étude  des  problèmes  juridiques.  Dans 
une  première  conceplion,  le  droit  est  avant  tout  la  stricte 
application  de  certains  principes  invariables  aux  situa- 
tions diverses,  aux  innombrables  hypothèses  que  crée 
incessamment  la  vie  en  société.  Le  droit  se  divise  en 
catégories  auxquelles  se  ramènent  nécessairement  tous 
les  phénomènes  de  lo  vie  juridique.  Etant  donné  un  fait, 
un  conflit  d'ordre  juridique,  la  tâche  du  jurisconsulte 
est  de  trouver,  dans  la  loi,  la  case  correspondante.  Le 
droit  a  tout  prévu  ;  il  a  du  tout  prévoir.  Telle  est  bien  la 
doctrine  qui  a  inspiré  le  raisonnement  objet  de  nos  cri- 
tiques ;  elle  s'aide  tout  naturellement  d'une  méthode 
déductive.  La  loi  divise  les  biens  en  meubles  et  immeu- 
bles. 11  faut  choisir.  Le  droit  d'auteur  est  évidemment 
meuble.  Donc  il  tombe  en  communauté... 

Nous  pourrions  faire  observer  dès  à  présent  que  le 
raisonnement  est  vicieux,  même  considéré  au  point  de 
vue  de  la  méthode  syllogistique  qui  l'a  inspiré.  Car  il 
n'est  point  vrai  que  tous  les  meubles  tombent  en  com- 
munauté. Nego  maj'orem  !  pourrions-nous  dire  aux  com- 
munautaires. La  majeure  est  fausse.  Mais,  avant  d'en 
venir  à  la  réfutation  directe  de  l'argument, nous  voudrions 
opposeï'  une  méthode  à  celle  du  système  classique  et 
exposer  dans  quel  esprit  il  convient  d'aborder,  selon 
nous,  toute  étude  doctrinale  du  droit  d'auteur. 

Avec  la  méthode  que  nous  venons  d'analyser  briève- 
ment, le  droit  est  aisément  stationnaire.  11  ne  se  trans- 
forme pas,  au  gré  des  besoins  et  des  changements  so- 
ciaux. Il  n'est  pas  évolutif.  Il  nous  faudrait  une  science 
plus  souple,  mieux  adaptée  à  son  objet  lequel  est  en 
définitive  aussi  vaste  et  aussi  changeant  que  la  vie  elle- 
même.  Et  il  s'agit  ici  do   liien  s'entendre.  Nous  ne  [)ré- 
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tendons  assurément  pas  que,   suivant   le  caprice  de  la 
mode  ou  des  idées,  il  soit  permis  au  jurisconsulte  de 
s'affranchir   des  principes  les  plus  certains,  sous  pré- 
texte de  les  rajeunir.    Ce    ne   serait  que   de   l'anarchie 
juridique.  Si  les   hommes,    les  législateurs  et  les  idées 
passent,  les  lois  demeurent  :  le  premier  devoir  des  inter- 
prètes  est  de   les    appliquer    i-igoureusement.  Le  juge, 
critique  de  la  loi  et   prophète  du  progrès  législatif  n'est 
point  du  tout  de  notre  goût.  Tout  ce  que  nous  préten- 
dons c'est  qu'il  n'est  pas  vrai  que  la  loi  ait   tout  prévu  ; 
c'est  que  la  vie  sociale  crée  souvent  quelque  situation 
absolument  nouvelle,  demeurée  fatalement  hors  des  pré- 
visions du  législateur?    Et  ce  que  nous  croyons  aussi, 
c'est  qu'il  faut  renoncer  à  assimiler  ces  rapports  juridi- 
ques spéciaux  à  quelqu'un  des  droits  classés  et  catalo- 
gués dans  le  Code  civil.  C'est  ici   que  s'exerce  l'œuvre 
propre  de  la  jurisprudence,  par  où  elle  concourt  directe- 
ment à  la  formation  du  droit.  Un  problème  jiu'idique  se 
pose  que  la  loi  écrite  n'a  point  tranché.  Il  appartient  au 
juge  de  le  résoudre  en  s'inspirant  à  la  fois  de  l'équité, 
des  besoins  sociaux  et  des  règles  essentielles  et  perma- 
nentes du  droit  positif,  qu'il  ne  doit  jamais  perdre  de 
vue.  Ainsi  le  juge  n'est  pas  l'exégète  scolastique,  occupé 
comme  dans  un  jeu  de  patience  à  réduire  les  réalités  aux 
proportions  d'un  cadre  légal.  Il  devient  le  précurseur  de 
la  loi,  l'ouvrier  actif  du  progrès  juridique  (1). 

Le  droit  de  l'auteur  est  précisément  de  ceux  qu'aucune 
loi  n'a  définis  et  qu'on  ne  peut,  à  raison  de  leurs  éléments 
constitutifs,  rapprocher  d'aucun  autre  droit  connu.  Pour 

(1)  Cf.  Gény,  Méthodes  d'interpréialion  et  sources...  et  la  préface 
de  M.  Saleilles. 
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décider  si  le  droit  dauleur  tombe  en  communauté,  il 
était  aussi  vain  que  peu  scientifique  de  chercher  sa  case, 
nous  dirions  presque  sa  niche,  dans  le  Code  civil  ;  elle 
n'y  est  pas. 

Le  droit  d'auteur  est  un  rapport  juridique  ignoré  de 
Tancien  régime  ;  il  n'a  point  d'antécédents  ni  de  tradi- 
tion. Le  Code  civil  qui  ne  lui  consacre  aucune  de  ses 
dispositions,  qui  n'y  fait  même  pas  allusion,  ne  peut  régir 
tacitement  ce  droit  nouveau  d'aspect  très  particulier.  Mi 
l'histoire  de  l'ancien  droit,  ni  l'œuvre  législative  de  1804 
ne  sont  d'aucun  secours  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  la 
nature  du  droit  d'auteur  et  le  régime  qu'il  convient  de 
lui  appliquer.  Quant  à  la  loi  de  1793,  surtout  préoccupée 
d'assurer  pratiquement  à  l'auteur  la  jouissance  et  l'ex- 
ploitation de  son  œuvre,  elle  lui  confère  une  sorte  de 
monopole,  un  «  droit  exclusif»  de  reproduction.  Ce  droit 
exclusif,  la  loi  ne  nous  dit  point  sa  nature  juridique  et 
nul  ne  peut  légitimement  l'assimiler  à  telle  catégorie  de 
droits  plutôt  qu'à  telle  autre.  En  1810,  en  1854,  en  18G6 
le  législateur  s'abstient  pareillement  de  toute  définition 
théorique.  Le  droit  d'auteur  est  finalement,  dans  notre 
législation,  une  sorte  d'inconnu  qu'il  ne  faut  comparer 
ni  surtout  assimiler  à  aucune  autre  entité  juridique  léga- 
lement définie,  (^ette  condition  particulière  de  la  pro- 
priété littéraire  et  artistique  est  nettement  apparue  au 
pénétrant  et  vigoureux  esprit   du    grand  jurisconsulte 
belge,  M.  Edmond   Picard.    Dans    une    piquante  étude 
d'  «  embryologie  juridique  »,  après  avoir  constaté  que 
le  droit  d'auteur  ne  rentre  dans  aucune  division  légale 
des  droits,  qu'il  n'est  pas   plutôt   un  droit  de  créance 
qu'un  droit  réel,  M.  Picard  conclut  qu'il  y  a  lieu  d'ajouter 
un  Icrnie  nouveau  aux  catégories  anciennes.  Le  dénom- 
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brement  du  patrimoine  n'est  complet  qu'en  énuméranl  à 
côté  des  autres  droits  les  droits  intelleciiiels.  Et  l'émi- 
nent  jurisconsulte  émet  cette  proposition  que  juges  et 
législateurs  devraient  méditer  :  «  Il  n'y  aura  de  droit 
privé  complet  que  lorsque,  au  Code  civil  de  chaque  na- 
tion, on  aura  joint  un  livre  nouveau  comprenant  l'orga- 
nisation spéciale  des  droits  qui  ont  pour  objet  les  pro- 
ductions de  rintelligence  (1).  » 

La  Cour  de  Paris, dans  l'affaire  Lecocq, s'est  fortement 
inspirée  des  considérations  de  critique  et  d'histoire  qui 
ont  trouvé,  sous  la  plume  de  M.  Picard,  une  saisissante 
expression,  La  Cour  affirme  énergiquement,  —  c'est 
presque  de  l'audace  en  France  —  que  le  Code  civil  et  ses 
classifications  des  droits  sont  hors  de  cause  dans  notre 
débat.  C'est  la  partie  la  plus  originale  de  l'arrêt;  pour 
la  première  fois,  chez  nous,  la  jurisprudence  s'essaye  à 
présenter  une  théorie  du  droit  d'auteur,  établie  sur  de 
solides  fondements  rationnels  et  historiques.  «  Considé- 
rant, dit  l'arrêt,  qu'une  œuvre  musicale,  éditée  ou  repré- 
sentée, ne  constituait  pas,  d'après  les  lois  des  13-19  jan- 
vier 1791  et  19-24  juillet  1793  un  bien  susceptible  d'un 
droit  de  propriété  tel  qu'il  existait  alors  et  sous  la 
législation  antérieure,  mais  donnait  seulement  à  son 
auteur  des  droits  spéciaux,  temporaires  et  différents  du 
droit  absolu  de  propriété  perpétuelle  ;  —  Considérant  dès 
lors  que  le  Code  civil  qui  n'a  rien  modifié  à  cet  égard, 
n'a  pu  les  assimiler  à  la  propriété  ordinaire  et  de  droit 
commun  qu'il  organisait,  ni  les  confondre  avec  elle  et  les 
comprendre   dans  les  biens,  meubles  ou  immeubles  de 


(1)   Edm.    Picard,    Droits    intellectuels,  Journal  du  droit  interna- 
tional privé,  1883,  p.  565. 
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son  article  516  ;  qu'il  n'a  pu  (lavantagc  les  laisser  en 
oubli,  et  qu'en  conséquence,  il  les  a,  par  son  silence, 
spécialement  à  l'article  519.  exclus  de  sa  classification  ; 
—  Considérant  que  les  décrets  et  lois  particulières  ne 
leur  ont  pas  non  plus  attribué  le  caractère  de  propriété 
de  droit  commun,  en  les  faisant  par  là  entrer  dans  les 
deux  catégories  de  biens  prévus  au  Code  civil  :  qucn 
effet  le  décret  du  5  février  1810  et  le  (^ode  pénal  delà 
même  année,  les  lois  des  4  avril  1854,  14  juillet  1866  et 
9-12  février  1895  ont  protégé,  réglementé  et  étendu  ces 
droits,  mais  sans  en  changer  la  nature  légale  ;  —  Con- 
sidérant qu'au  contraire  le  rapporteur  delà  loidu  19  juillet 
1793  ayant  affirmé  qu'ils  étaient  une  propriété  d'un  genre 
tout  à  fait  différent  des  autres  propriétés,  les  deux  rap- 
porteurs des  deux  dernières  lois  de  1866  et  de  1895  ont, 
à  leur  tour,  reproduit  des  déclarations  identiques  ;  que 
tous  les  textes  susvisés  sont  exclusifs  du  droit  de  pro- 
priété, etc.  ;  — ■  Considérant,  en  définitive,  que  ces  droits 
n'ont  été  et  ne  sont  restés  que  des  privilèges  exclusifs 
d'une  exploitation  temporaire  ;  qu'ils  demeurent  donc  à 
côté  des  classifications  du  Code  civil,  et  que  la  question 
de  savoir  s'ils  tombent  ou  non  dans  la  communauté  des 
deux  époux  ne  trouve  pas  sa  solution  aux  articles  516  ou 
517,  1401  ou   1 198  du  Code  civil  (1).  » 

On  peut  trouver  un  peu  vague  et  incomplète  la  con- 
ception du  droit  d'auteur  qui  se  dégage  de  l'arrêt  ;  et 
d'ailleurs  l'exposé  d'un  système  neuf  et  complexe  ne 
pouvait  trouver  place  dans  une  sentence  judiciaire.  Mais 
la  critique  des  textes  nous  paraît,  dans  l'arrêt  Lecocq, 
définitive.  Aucune  des  dispositions  invoquées  par  les 
communautaires  comme  décisives  n'a  trait  à  notre  ques- 

(1)  S.  1900.2.121. 
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tioii.  Et  il  est  particulièrement  inutile  de  cherchor  dans 
le  Gode  civil  le  régime  légal  du  droit  d'auteur. 

De  toutes  les  classifications  adoptées  par  le  Code,  on 
a  choisi,  pour  trancher  ce  problème,  la  plus  faciice,  la 
moins  fondée  en  fait  et  en  raison  :  c'est  la  répartition  des 
droits  en  meubles  et  immeubles.  Le  fait  d'être  meuble 
ou  immeuble  est  une  qualité  naturelle  des  choses  corpo- 
relles ;  c'est  une  modalité  juridique  des  objets  résultant 
de  la  nature  même  des  choses.  Mais  il  est  évident  qu'un 
droit  n'est  pas  plus  meuble  ou  immeuble  qu'il  n'a  de 
couleur  ou  de  situation  dans  l'espace.  Avec  leur  sens 
profond  des  réalités  juridiques,  les  Romains  avaient  su 
éviter  semblable  méprise.  Le  Code  civil  la  commise  ;  et, 
quelque  critiquable  que  puisse  être  cette  division,  elle 
est  dans  la  loi  et  il  nous  faut  bien  l'accepter.  Il  y  a  donc 
des  droits  qui  sont  immeubles  et  d'autres  qui  sont  meu- 
bles ;  il  y  a,  si  contradictoires  que  les  termes  paraissent, 
des  meubles  et  des  immeubles  incorporels.  Mais,  et  c'est 
la  seule  conséquence  que  nous  prétendions  tirer  de  cette 
critique,  puisque  c'est  là  une  disposition  tout  à  fait  arbi- 
traire, du  moins  faudra-t-il,  pour  l'appliquer,  se  trouver 
dans  les  termes  exacts  qu'elle  a  prévus.  Or  le  Code  civil 
répartit  les  meubles  en  deux  catégories  :  les  meubles  par 
nature,  les  seuls  en  vérité  à  qui  cette  qualification  aurait 
pu  convenir,  et  les  meubles  par  la  détermination  de  la  loi 
(art.  5'27).  Il  ne  peut  être  question  de  classer  le  droit 
d'auteur  que  dans  cette  deuxième  catégorie.  Le  droit 
d'auteur  ne  saurait  être  meuble  que  par  détermination  de 
la  loi,  c'est-à-dire  par  l'effet  d'une  déclaration  de  volonté 
du  législateur.  Quels  sont  donc  les  meubles  par  la  déter- 
mination  de  la   loi   et   peut-on  considérer  notre  droit 
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comme  renfranldans  cette  division  des  biens  telle  que  le 
Code  l'établit  ?  C'est  l'article  529  du  Code  civil  qui  con- 
tient la  réponse  à  celte  question  :  «  Sont  meubles  par  la 
détermination  delà  loi,  les  obligations  et  actions  qui  ont 
pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  efîels  mobiliers, 
les  actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies  de  finance... 
Sont  aussi  meul)les  par  la  détermination  de  la  loi,  les 
rentes  perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur  TÉtat,  soit  sur 
des  particuliers.  >;  Les  créances  proprement  dites,  les 
actions  et  obligations  dans  les  sociétés,  les  rentes  per- 
pétuelles ou  viagères,  tels  sont  les  biens  que  le  Code  dé- 
clare meubles  incorporels.  Tout  le  monde  admettra  qu'il 
n'y  a  même  pas  un  rapport  d'analogie  entre  le  droit  d'au- 
teur et  cette  catégorie  de  biens.  Ceux-ci  sont  des  droits 
de  créances  qui  ont  pour  objet  une  prestation  pécu- 
niaire ;  c'est  là  leur  traitcommun,  le  caractère  dominant 
de  ce  groupe  juridique.  Personne  n'a  jamais  prétendu 
que  le  droit  de  l'auteur  portait  sur  sa  rémunération  pé- 
cuniaire. Le  droit  de  l'auteur,  tous  les  jurisconsultes  en 
conviennent,  n'est  pas  plus  un  droit  de  créance  qu'un 
droit  réel.  Il  n'importe:  la  logique  juridique  exige  que 
ce  bien  soit  meuble  ou  immeuble  :  il  est  forcément  com- 
pris dans  la  grande  classification  du  Code.  Et  c'est  pour- 
quoi il  lui  faut  appliquer,  en  droit  matrimonial,  le  même 
régime  qu'à  des  biens  de  toute  autre  nature.  Dans  le  pa- 
trimoine de  Victor  Hugo,  la  Lêr/ende  des  Siècles  et  Buy 
Blas  sont  dans  un  pèle-mèle  juridique  avec  les  litres  de 
rente  et  les  bons  du  Crédit  foncier  ! 

C  est  cette  assimilation  qui  nous  paraît,  comme  à  la 
Cour  de  Paris,  tout  à  fait  impossible.  Mieux  vaut  dire 
que  le  Code  civil  est  totalement  inapplicable  aux  conllits 
intéressant  lo  droit  d'auteur,  que  de  faire  du  Code  civil 
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une  application  aussi  contraire  à  toute  critique  et  à  toute 
vraisemblance.  11  faut  savoir  reconnaître  que  le  droit 
d'auteur  fait  partie  d'une  catégorie  de  biens  qui  n'a  point 
trouvé  place  dans  les  classifications  du  Code  civil.  C'est 
le  groupe  nouveau  des  droits  intellectuels,  comme  les 
appelle  M.  Picard.  Très  peu  étudiés  et  très  mal  connus 
en  1804,  ils  restèrent  manifestement  étrangers  aux  préoc- 
cupations et  aux  prévisions  du  législateur.  La  jurispru- 
dence a  fixé  leurs  principaux  caractères.  C'est  dans  cette 
réglementation  coutumière  qu'il  faut  chercher  les  élé- 
ments d'une  définition  et  d'une  théorie  du  droit  d'auteur, 
non  pas  dans  le  Code  civil.  Nous  adoptons  pleinement 
la  conclusion  très  décidée  de  M.  Darras  :  c  Etant  donné 
la  nouvelle  théorie  de  M.  Picard,  le  moment  nous  paraît 
venu  de  rompre  avec  les  traditions  anciennes.  Si  hardie 
que  puisse  sembler  notre  opinion  nous  dirons  donc  :  les 
droits  des  auteurs  ne  sont  ni  mobiliers  ni  immobi- 
liers (1).  » 

*  *• 
Nous  venons  d'exposer  et  de  critiquer  les  arguments 
de  texte  et  le  raisonnement  juridique  pai-  lesquels  on  en- 
tend justifier  l'attribution  du  droit  d'auteur  à  la  commu- 
nauté .  Ce  n'est  là  que  l'extérieur,  pour  ainsi  dire,  et 
comme  la  mise  en  œuvre  du  système.  La  doctrine  com- 
munautaire a  un  siibslratiim  qui  consiste  en  une  concep- 
tion systématisée  delà  nature  juridique  du  droit  d'au- 
teur. Nos  lois  françaises  ont  employé,  pour  désigner  le 
droit  qu'elles  confèrent  à  l'auteur,  les  termes  àe propriété 
artistique  et  littéraire.  Et,  comme  il  arrive  quelquefois 
en  France,  les  mots  ont  pris,  en  cette  matière,  une  in- 

(1)  Darras,  Di'oits  des  auteurs  el  des  artistes,  p.  5r). 
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fluence  prépondérante  el  décisive  sur  les  idées.  Le  droit 
de  l'auteur  est  un  droit  de  propriété  ;  c'est  dans  le  titre 
deuxième  du  Code  eivil  et  dans  Tarlicle  544  qu'il  faut 
chercher  la  définition  de  ce  droit  :  telle  est  la  théorie  qui 
se  dégage  des  rapides  et  tranchants  commentaires  de 
nos  civilistes.  Leur  doctrine  a  trouvé  sa  |»lus  parfaite  et 
sa  plus  franche  expression  dans  cet  aphorisme  de  Louis- 
Napoléon:  ((  La  propriété  littéraire  est  une  propriété, 
comme  une  terre,  comme  une  maison  (1).  »  Ce  qui  est 
tout  à  fait  digne  de  remarque  el  de  première  importance 
dans  notre  controverse,  c'est  que  le  fameux  arrêt  .Masson 
s'inspire  directement  de  cette  théorie  simpliste  du  droit 
d'auteur.  Dans  son  arrêt  de  principe  de  1S80,  la  Cour  su- 
prême a  fait  sienne  la  thèse  du  Prince-Président.  L'arrêt 
débute  par  cet  exposé  doctrinal,  qui  semble  bien  com- 
mander l'argumentation  tout  entière  de  la  Cour  et  la 
solution  adoptée  :  «  Attendu  que  d'après  les  principes 
généraux  du  droit,  la  propriété  littéi-aii-e  ou  artistique  a 
les  mêmes  caraclères  el  doil  avoir  le  même  sorl  que  loiil 
(uiti'e  genre  de  propriélé.  moins  la  limitalion  que  l'inltM-èt 
public  a  fait  apportera  sa  durée  ;  attendu  qu'une  compo- 
sition littéraire  matérialisée  par  la  publication,  constitue 
un  bien  susceptible  de  pro[)riélé.  )>  Tel  nous  apparaît 
donc,  dans  les  auteurs  et  dans  la  jurisprudence  de  la 
Cour  suprême,  le  fondement  juridique  du  système  :  c'est 
une  conception  d'après  laquelle  l'œuvre  d'art  est  l'objet 
d'une  propriété  véritable,  de  mêmes  nature  el  caractères 
que  celle  dont  un  l)ien  malériel  quelconque  est  suscep- 
tible. 
Proudhon  a  mis  à  la  réfutation  de  cette  doctrine  tou- 

(I)  Cité  par  l'roudhon,  Les  majorais  liltéraires,  p.  1. 


DU    DROIT    d'auteur  48 

tes  lesressoiirces  de  son  âpre  logique, dominée  ici  comme 
ailleurs,  par  le  souci  des  thèses  sociales  auxcjuelles  son 
grand  esprit  s'attacha.  Nous  pourrions  nous  demauder, 
dans  le  seul  intérêt  de  la  vérité  juridique,  ce  qu'il  faut 
penser  d'un  système  qui  assimile  la  propriété  d'une  sonate 
à  la  propriété  des  violons  et  du  piano  qui  servent  à  Texé- 
cutor.  De  l'avis  de  tous,  le  droit  de  l'auteur  a  pour  objet 
une  conception  de  l'esprit  extériorisée  à  l'aide  de  moyens 
esthétiques  (1).  Nous  montrerions  sans  peine  les  oppo- 
sitions irréductibles  que  la  nature  a  créées  entre  un  pa- 
reil droit  et  la  propriété  du  Code  civil,  dont  la  définition 
suppose  des  actes  physiques  de  disposition  sur  un  ol)jel 
matériel.. . 

Mais  cette  critique  fastidieuse  est  désormais  sans 
objet  ;  elle  n'aurait  qu'un  intérêt  rétrospectif  et  nous 
nous  dispenserons  de  la  rééditer.  L'étude  des  législa- 
tions étrangères,  les  travaux  des  congrès  ont  eu  pour 
résultat  de  discréditer  complètement  la  thèse  de  Xql  pro- 
priété littéraire  et  artistique.  La  Cour  de  cassation  vient 
de  l'abandonner,  dans  des  circonstances  qui  doivent  être 
rappelées.  Au  cours  de  notre  travail,  la  Cour  de  cassa- 
tion a  statué  sur  le  pourvoi  formé  par  l'épouse  divorcée 
de  M.  Lecocq  contre  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (1). Cette 
décision  de  la  Cour  suprême,  qui  tranche  à  nouveau  notre 
controverse,  est,  à  plus  d'un  titre,  de  grande  importance 
et  de  grand  intérêt.  On  peut  dire  que  sans  renier  en  défi- 
nitive sa  jurisprudence  de  1880,  la  Cour,  par  ce  récent 
arrêt,  a  complètement  transformé  certains  éléments  du 
problème,  et  cédé,  sur  divers  points,  à  l'action  des  idées 

(1)  Voir  notamment  Cass.,  14  décembre  1814;  PouilleL,  op.  cit., 
p.  33. 

(2)  Cass.  civ.,  2o  juin  1902,  Gazette  des  Tribunaux,  7-8  juillet  1902. 
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nouvelles.  Au  moment  de  conclure  et  loi'squil  nous  fau- 
dra adopter  une  solution  pratique,  nous  aurons  à  déduire 
les  conséquences  importantes  que  larrèt  comporte.  Nous 
en  ferons  alors  une  analyse  complète.  Nous  nous  conten- 
terons quant  à  présent  d'indiquer  le  changement  décisif 
que  cette  décision  révèle  dans  la  conception  juridique  du 
droit  d'auteur. 

Les  débats  ont  été,  à  ce  point  de  vue,  d'un  grand  in- 
térêt. L'avocat  du  pourvoi  a  été  le  premier  à  proclamer 
avec  insistance  que  dans  l'état  actuel  de  la  science  juri- 
dique il  ne  pouvait  plus  être  question  de  considérer  le 
droit  de  lauteur  comme  un  droit  de  propriété.  M.  le 
procureur  général,  qui  a  cependant  conclu  à  la  cassation 
de  larrèt,  ne  fut  pas  moins  explicite.  Enfin  l'arrêt,  qui 
est  d'ailleurs  un  prodige  d'habileté  et  une  merveille  de 
rédaction,  nous  parle  bien  d'un  «  monopole  d'exploita- 
tion »  de  l'auteur;  mais  le  mot  de  propriété  a  été  soi- 
gneusement exclu  de  la  sentence,  dès  qu'il  pouvait 
prendre  l'allure  et  l'importance  d'une  définition.  La  thèse 
napoléonienne  de  l'arrêt  Masson  est  condamnée  par  la 
Cour  suprême  qui  a  totalement  modifié  de  1880  6  1902  sa 
théorie  du  droit  d'auteur.  Sa  solution  est  cependant  la 
même,  et  en  1902  comme  en  1880,  le  droit  d'auteur  est, 
à  la  Cour  de  cassation,  bien  de  communauté. 

On  aurait  pu  croire  qu'un  principe  nouveau  entraîne- 
rait une  solution  nouvelle.  Car,  dans  l'arrêt  Masson,  il 
semble  bien  que  l'nllriltulion  du  droit  à  la  communauté 
soit  une  conséquence  de  la  théorie  de  la  propriété.  La 
Cour,  cette  fois,  ne  s'est  point  cru  liée  par  une  logique 
aussi  inflexible.  Et  elle  n'a  même  pas  réédité  le  syllo- 
gisme traditionnel  ;  et  elle  s'est  ))ien  gardée  de  dire  que 
le  droit  d'auteur  est  uu  meuble.  Elle  s'est  contentée  pour 
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le  déclarer  bien  commun  d'invoquer,  avec  l'argumenl 
classique  tiré  de  la  loi  de  18GG,  le  texte  de  Tarticle  1498, 
lequel  prescrit  que  les  produits  de  l'industrie  des  époux 
tombent  en  communauté. 

Aussi,  à  notre  sens,  la  question  est  toujours  entière 
et  toujours  inexactement  posée.  II  s'agit  précisément  de 
savoir  si  rien  ne  s'oppose,  dans  la  nature  ou  le  fonction- 
nement du  droit  d'auteur,  à  l'application  pure  et  simple, 
au  jeu  mécanique  des  articles  1401  et  1498.  Pour  ceux 
mêmes  qui  reconnaissent  la  nature  mojjilière  du  droit 
d'auteur  la  controverse  n'est  pas  tranchée.  M.  Pouillet 
qui  considère  le  droit  d'auteur  comme  un  bien  mobilier 
n'hésite  pas  à  le  déclarer  propre  à  son  titulaire.  Il  y  au- 
rait hérésie  juridique  à  poser  en  principe  absolu  que  tous 
les  biens  meubles  tombent  nécessairement  en  commu- 
nauté. Nous  trouvons,  à  cet  égard,  un  aveu  précieux 
chez  l'un  des  jurisconsultes  les  plus  éminents  qui  aient 
soutenu,  sur  notre  question,  le  système  communautaire. 
Dans  sa  note  sous  l'arrêt  Masson,  après  avoir  rappelé 
qu'en  principe  les  meubles  des  époux  font  partie  de  la 
communauté,  M.  Lyon-Caen  écrit  :  «  Il  est  vrai  que  cette 
règle  générale  soufTre  des  exceptions  ;  mais  ces  excep- 
tions ne  peuvent  résulter  que  d'une  disposition  contraire 
(1401-1°  in  fine)  ou  de  la  nature  de  certains  droits.  »  On 
ne  saurait  mieux  dire  ;  et  cette  phrase  de  M.  Lyon  Gaen 
contient  en  germe  une  solution  tout  à  fait  contraire  à 
celle  qui  a  les  préférences  de  notre  savant  maître. 

Voyons  donc  si  la  nature  de  notre  droit  ne  l'exclut  pas 
de  la  communauté.  Là  est  la  solution  rationnelle  de 
notre  controverse,  qui  ne  peut  être  élucidée,  dans  l'incer- 
titude ou  dans  l'absence  des  textes,  que  par  une  étude 
directe  des  principaux  caractères  du  droit  de  l'auteur. 
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On  n'admet  donc  plus  que  le  droit  d'auteur  soit  une 
propriété  de  l'œuvre  au  sens  rigoureusement  juridique  du 
mot.  Ce  revirement  d'opinion  purement  négatif  ne  nous 
renseigne  pas  beaucoup  sur  la  doctrine  que  l'on  entend 
substituer  à  la  conception  classique  abandonnée.  La 
théorie  de  la  propriété  avait  du  moins  le  méiite  de  la 
simplicité  et  de  la  précision  :  on  déclarait  l'auteur  pro- 
priétaire de  son  œuvre,  au  sens  de  l'article  544  du  Code 
civil  et  chacun  pouvait  entendre  ce  que  cela  voulait  dire. 
Mais  puisque  le  droit  d'auteur  n'est  pas  une  propriété 
qu'est-il  donc  ?...  On  le  demanderait  vainement  au  récent 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  La  Cour  a  mis  une  grande 
science,,  à  ne  point  définii-  le  droit  d'auteur.  Dès  la  pre- 
mière ligne  de  l'arrêt  on  a  recours,  pour  le  désigner,  à 
une  périphrase  prudente  :  «  le  droit  d'exploiter  exclu- 
sivement les  produits  d'une  œuvre  littéraire  ou  artisti- 
que. »  Plus  loin  il  est  question  du  «  monopole  d'exploi- 
tation afférent  aux  œuvres  publiées  ».  Ces  habiletés  de 
langage  ne  sont  pas  une  définition  du  droit  d'auteur.  La 
Cour  a  très  sagement  éludé  la  difficulté  d'une  tâche  qui 
ne  pouvait  paraître  simple  qu'aux  partisans  de  la  jn'o- 
priété. 

Cette  réserve  calculée  de  la  haute  juiidiction  est  tout 
à  fait  instructive.  Elle  nous  confirme  dans  une  opinion 
plusieurs  fois  exprimée  au  cours  de  cette  étude  :  c'est 
que  la  science  juridique  franco-aise  n'a  aucune  définition 
(lu  (h'oit  d'auteur.  I^e  législateur  s'est  contenté  de  })ro- 
téger  les  auteurs  et  les  artistes,  sans  jamais  dire  la  na- 
ture juridique  du  «  droit  exclusif  "  qu'il  leur  a  conféré. 
Il  semble  pourtant  qu'une  analyse  du  droit  de  l'auteur 
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dût  être  le  préliminaire  indispensable  de  la  controverse 
qui  nous  occupe.  Selon  Tidée  juridique  que  l'on  se  fait 
de  ce  «  monopole  d'exploitation  »  on  le  déclarera  propre 
au  titulaire  ou  bien  de  communauté:  c'est  du  moins  ainsi 
que  nous  concevons  le  problème.  La  Cour  de  cassation 
le  comprenait,  en  1880,  de  la  même  façon,  puisqu'elle 
commençait  par  définir  le  droit  d'auteur  une  propriété 
ayant  les  mêmes  caractères  que  tout  autre  genre  de  pro- 
priété. 

Nous  ne  prétendons  pas,  dans  cet  essai,  combler  les 
lacunes  de  la  législation,  ni  présenter  une  tbéorie  com- 
plète dont  la  Cour  suprême,  en  1902,  n'a  même  pas 
voulu  risquer  une  ébauche.  Nous  voudrions  simplement 
mettre  en  lumière  les  principaux  caractères  du  droit  de 
l'auteur,  —  ceux  qui  l'excluent  de  la  communauté  conju- 
gale. C'est  encore  une  fois  cette  analyse  (jui  peut  seule 
nous  livrer  la  solution  du  débat.  Mais  puisque  la  loi  est 
muette  sur  l'essence  juridique  du  droit  d'auteur,  oij  donc 
chercherons-nous  l'énumération  et  la  description  de  ses 
éléments  constitutifs?  Fidèles  à  notre  méthode,  c'est  en 
interrogeant  la  pratique,  c'est  surtout  par  l'étude  de  la 
jurisprudence  que  nous  essaierons  de  suppléer  aux  omis- 
sions volontaires  de  la  loi. 

Si  nos  ouvrages  généraux  de  doctrine  ne  contiennent 
aucun  système  complet  et  approfondi  du  droit  d'auteur, 
de  savants  jurisconsultes  et  des  praticiens  sagaces  tra- 
vaillent depuis  quelques  années  à  en  créer  un.  Ils  ont 
surtout  déployé  leurs  efforts  et  coordonné  leurs  vues 
scientifiques  dans  les  travaux  de  l'Association  lilléraire 
et  artistique  internationale  fondée  par  Victor  Hugo.  C'est 
une  œuvre  d'objet  tout  pratique  et  qui  ne  s'est  proposé 
d'autre  but  que  la  protection  juridique  et  légale  des  inté- 
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rêts  des  auteurs  et  des  artistes.  Mais  il  est  si  vrai,  comme 
nous  ne  cessons  de  le  dire,  que  les  solutions  pratiques 
dépendent,  en  matière  de  droit  d'auteur,  de  lanalj'se 
théorique  de  ce  droit,  que  l'Association  s'est  surtout 
préoccupée  d'étudier  et  de  définir  les  caractères  juridi- 
ques de  lœuvre  d'art.  Et  à  cette  préoccupation  de  vrais 
jurisconsultes,  fortement  pénétrés  des  nécessités  de 
leur  tâche,  nous  sommes  redevables  de  travaux  scienti- 
fiques de  premier  ordre,  dus  à  des  hommes  de  science 
et  de  pratique  comme  M.  le  bâtonnier  PouilletjMM.  Geor- 
ges Maillard,  Mack,  ^"aunois,  Darras.  Là  se  trouvent 
tous  les  éléments  d'une  théorie  vraiment  rationnelle  et 
juridique  du  droit  d'auteur. 

D'autre  part,  la  propriété  littéraire  et  artistique  a  fait, 
en  ces  derniers  temps. l'objet  de  conventions  nombreuses, 
notamment  entre  auteurs  et  éditeurs.  Et  c'est  là  encore 
une  source  coutumière  de  première  importance  pour  qui 
cherche  à  se  faire  une  idée  de  ce  droit  en  formation. 

Enfin  et  surtout  le  droit  d'auteur  a  été  matière  de  pro- 
cès. Nombre  de  fois  les  tribunaux  furent  appelés,  pour 
apprécier  les  prétentions  d'un  écrivain,  d'un  compositeur 
(»u  d'un  artiste,  à  fixer  les  caractères  essentiels  de  leur 
«  droit  exclusif  ».  Ces  décisions  judiciaires  contiennent 
épars  tous  les  éléments  d'une  conception  juridique  du 
droit  d'auteur,  la  plus  favorable  qui  soit  à  notre  thèse. 

Ce  qu'il  y  a  de  tout  à  fait  notable,  c'est  que  ces  frag- 
ments de  théorie  de  provenances  si  diverses  concordent 
parfaitement  entre  eux.  Dans  la  physionomie  trop  long- 
tcmjis  indécise  du  droit  de  l'auteur  certains  traits  ont 
fini  pnr  frapper  ton!  le  monde.  Et  tous  s'accordent  à 
reconnaître  ces  particularités  naturelles,  qui  sont,  selon 
nous,  l'essence  même  de  l'entité  juridique  que  nous  étu- 
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(lions.  Nous  avons  la  bonne  fortune  d'établir  notre 
théorie  du  droit  d'auteur  à  l'aide  des  documents  de  la 
pratique  et  d'opinions  juridiques  unanimement  admises. 
Quelles  sont  donc  les  particularités  substantielles  et 
indiscutées  du  droit  de  l'auteur? 

En  tenant  compte  des  trois  sources  de  droit  que  nous 
venons  d'indiquer,  on  peut  admettre  comme  désormais 
certaines  les  trois  règles  suivantes  :  1°  le  premier  droit 
de  l'auteur  est  d'être  reconnu  comme  tel.  Il  peuttoujours 
faire  proclamer  en  justice  sa  qualité  d'auteur  et  s'oppo- 
ser à  ce  qu'un  autre  se  l'attribue  indûment  ;  2°  «  L'œuvre 
ne  peut  être  reproduite,  sous  une  forme  quelconque, sans 
le  consentement  de  l'auteur.  »  C'est  à  vrai  dire  la  sanction 
principale  du  droit,  celle  que  la  loi  de  1793  a  organisée 
en  instituant  au  profit  de  l'auteur  le  «  droit  exclusif  »  ; 
3°  «  l'auteur  même  quand  il  a  cédé  son  œuvre,  conserve 
la  faculté  de  faire  respecter  par  les  tiers  sa  qualité  d'au- 
teur. D'autre  part,  il  peut  s'opposer  à  ce  que  le  conces- 
sionnaire reproduise  l'œuvre  ou  l'expose  modifiée  ou 
altérée  ou  en  fasse  un  usage  non  prévu  par  le  contrat.  » 
En  d'autres  termes,  Jamais  l aliénation  de  rœiwre  ne  dé- 
pouille railleur  de  loiil  son  droil.  Ces  trois  principes 
furent  notamment  formulés,  sous  forme  de  résolutions, 
au  Congrès  de  Heidelberg  en  1899  (1). 


Ces  prérogatives  de  l'auteur,  invariablement  reconnues 
et  sanctionnées  par  la  jurisprudence,  suggèrent  d'elles- 
mêmes  une  remarque  de  toute  importance  dans  ce  débat. 


(i)  Compte  rendu  du    Congrès,  p.   7i,   au   siège   de   rAssociation 

internationale,  Hôtel  des  Sociétés  savantes. 

B.  —  4 
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11  y  a  dans  le  droit  d'auteur  un  élément  nalurellemeiil 
personnel  nu  lilulaire,  qui  a  Irait  à  la  protection  de  la 
pensée  elle-même,  de  la  réputation  morale  et  artistique  de 
riiomme  qui  a  livré  son  œuvre  au  public.  C'est  ce  que  les 
récents  spécialistes  de  la  propriété  littéraire  ont  appelé  le 
droit  moral  de  1  auteur  (1).  Droit  si  rigoureusement  atta- 
ché à  la  personne  qu'il  survit  à  toute  aliénation  de  l'œu- 
vre ;  droit  inaliénable,  peut-on  dire,  qui  se  confond  avec 
les  prérogatives  mêmes  de  l'intelligence  et  de  la  pensée 
humaines. 

Si  nous  parvenons  à  démontrer  que  ce  droit  moral  est 
l'essence  même,  le  fondement  rationnel  du  droit  de  l'au- 
teur tel  que  la  loi  la  organisé,  nous  aurons  par  là  même 
résolu  notre  controverse  contre  ceux  qui  }»rétendent  faire 
d'un  pareil  droit  un  bien  de  communauté.  Mais  il  nous 
faut  examiner  aupaj-avant  les  applications  que  la  juris- 
prudence a  faites  de  cette  notion  du  droit  moral.  Cette 
étude  rapide  de  quelques  décisions  judiciaires  nous  per- 
mettra de  préciser  encore  les  caractères  essentiels  du 
droit  d'auteur  et  de  justifier  par  avance  les  conséquences 
décisives  que  nous  entendons  en  tii-er  en  droit  matrimo- 
nial. 

La  jurisprudence  a  depuis  longtemps  établi  chez  nous 
les  grands  et  vrais  principes  de  la  propriété  littéraire.  On 
scdemande  par  quelle  étrange  contradiction  elle  classe 
encore  le  droit  d'auteur  dans  le  mobilier  commun.  Dès 
1863,  la  Gourde  Bordeaux  pose  avec  une  vigueur  et  une 
netteté  rares  la  règle  d'après  laquelle  l'auteur  qui  a  cédé 
son  œuvre,  même  sans  réserve,  conserve  sur  elle  un  cer- 
tain droit  ['2)-  «  Allendu,  ditl'arrêl,  (pie  la  cession  même 

(1)  Congrès  de  Paris,  Documents,  Lullelin  u»  10. 
12}  Bordeaux,  24  août  1863,  S.  t)4  2.194. 
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sans  réserve  d'un  manuscrit  sur  lequel  l'auteur  a  apposé 
son  nom,  ne  peut  avoir  les  mêmes  effets  que  celle  des 
propriétés  ordinaires  ;  qu'elle  ne  donne  pas  au  cession- 
naire  le  droit  d'en  disposer  de  la  manière  la  plus  abso- 
lue, par  exemple  d'y  faire  des  changements,  additions  ou 
suppressions  susceptibles  d'en  altérer  la  forme  et  la  va- 
leur... »  En  1896,  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  a 
fait  application  du  même  principe  juridique  dans  une 
espèce  particulièrement  intéressante  (1).  Comme  dans 
l'affaire  soumise  à  la  Cour  de  Bordeaux,  un  auteur  se 
plaignait  de  modiflcations  subies  par  un  ouvrage  qu'il 
avait  aliéné  sans  restriction.  Les  circonstances  de  la 
cause  étaient  particulièrement  défavorables  à  la  réclama- 
tion et  aux  prétentions  de  l'écrivain.  M.  M...  a  écrit  sur 
le  monde  sud-africain  un  livre  dans  lequel  il  parle  avanta- 
geusement de  certaines  valeurs  minières  intéressant 
M.  0..  ,  banquier.  Conformément  à  des  arrangements 
antérieurs,  M...  vend  l'ouvrage  à  0...  et  lui  livre  le  ma- 
nuscrit. Le  banquier  fait  imprimer  et  publie  l'ouvrage. 
Le  volume  paru,  l'auteur  constate  que  chaque  chapitre 
se  termine  par  une  note  de  pure  réclame  commerciale. 
11  actionne  le  banquier  cessionnaire  de  son  œuvre  en  sup- 
pression des  passages  ajoutés  qui  transforment  le  livre 
en  prospectus,  la  composition  et  la  vente  de  l'œuvre  en 
entreprise  de  publicité.  La  réponse  du  banquier  parais- 
sait facile  et  assez  plausible  :  ce  qu'il  y  avait  de  «  pure- 
ment commercial  »,  en  cette  affaire,  n'était-ce  point  le 
caractère  même  de  l'opération  conclue  par  l'auteur  et  lui  ? 
En  mettant  sa  plume  au  service  d'une  entreprise  finan- 
cière, l'écrivain  pouvait-il  avoir  la  prétention  de  faire 

(1)  Trib.  com.  Seine,  2c  avril  1896,  Pataille,  1899,  p.  179. 
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œuvre  d'art  ?  Quelques  réclames  insérées  au  bas  des  cha- 
pitres dans  un  livre  sur  lequel  il  n'avait  aucun  droit,  qu'il 
avait  vendu  avant  même  de  l'éditer,  changeraient-elles  le 
caractère  essentiel  et  la  destination  de  l'œuvre?  Le  tri- 
bunal n'en  accueillit  pas  moins  [^les  prétentions  de  l'au- 
teur. Il  oi'donna  la  supjM'ession  des  notes  ajoutées  au 
texte  du  manuscrit. 

Ces  décisions  et  d'autres  encore  que  nous  nous  dispen- 
serons de  citer  (l)ont  définitivement  établi  en  droit  fran- 
çais une  règle  que  la  nouvelle  loi  allemande  sur  le  droit 
d'auteur  formule  expressément  en  ces  termes  :  «  En  cas 
de  transfert  du  droit  de  l'auteur,  le  cessionnaire  n'aura 
pas  le  droit,  à  moins  de  convention  contraire,  d'apporter 
aucune  adjonction,  suppression  ou  autre  modilication 
quelconque  à  l'œuvre  elle-même,  à  son  titre  ou  à  l'indi- 
cation de  l'auteur  »  (art.  9  de  la  loi  allemande  du  19  juin 
1901)  (2). 

»  ♦ 

Le  droit  moral,  tel  que  les  congrès  de  la  propriété  lit- 
téraire le  définissent,  tel  que  les  tribunaux  le  consacrent, 
c'est  pour  nous  l'essence  môme  du  droit  d'auteur.  On 
l'oppose  communément  au  di'oit  pécuniaire  qui  est  la 
faculté  légale  de  tirer  argent  de  l'exploitation  des  œuvres 
de  l'esprit.  On  sectionne  ainsi  le  droit  de  l'auteur  en 
deux  éléments  distincts,  que  l'on  oppose  l'un  à  l'autre  : 
d'un  côté  une  sorte  de  domaine  éminent  de  l'auteur  sur 
son  œuvre,  droit  strictement  personnel  au  titulaire  ;  de 
l'autre  un  privilège  commercial  de  reproduction,  valeur 

(1)  Voir  notamment  :  Trib.  civ.  Seine,  19  décembre  1894,  Pataille, 
1898,  p.  33. 

(2)  Journal  îo  DroU  d'aulcur,  l.'i  a<nil  1901. 
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quelconque  du  patrimoine  qui  tombe  en  communauté. 
C'est  en  définitive  la  distinction  consacrée  par  le  récent 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

Cette  dualité  de  droits  découverte  dans  la  propriété 
littéraire  n'est  pas  pour  simplifier  les  choses  et  c'est  là 
une  théorie  qui  nous  paraît  aussi  peu  scientifique  que 
possible.  Il  s'agit  assurément  ici  d'un  droit  très  complexe, 
malaisé  à  définir  :  ce  n'est  pas  une  raison  suffisante  pour 
renoncer  à  le  connaître  en  se  contentant  d'énumérer  ses 
principaux  effets.  Autre  chose  est  de  décrire  les  attributs 
d'un  droit  et  autre  chose  d'analyser  sa  substance  même. 
On  ne  définit  point  le  droit  de  propriété  par  les  avanta- 
ges qu'il  procure.  Le  droit  pécuniaire  n'est  pour  nous 
que  l'aspect  extérieur  et  comme  le  signe  du  droit  de  l'au- 
teur. Dire,  avec  le  dernier  arrêt  de  la  Cour  suprême,  que 
l'auteur  a  un  «  monopole  d'exploitation  »  c'est  constater 
un  fait  légal  :  ce  n'est  point  préciser  la  nature  juridique 
de  ce  monopole  qui  importe  seule  au  point  de  vue  scien- 
tifique. Qu'on  ne  parle  donc  pas  avec  antithèse  de  droit 
moral  et  de  droit  pécuniaire.  11  n'y  a  qu'un  droit  d'auteur 
dont  il  s'agit  de  découvrir  le  caractère  vraiment  essen- 
tiel. L'auteur  est  protégé,  l'auteur  a  un  monopole  ;  il 
nous  faut  chercher  l'explication  rationnelle  de  cette  pro- 
tection légale  :  nous  parviendrons  par  là-même  à  l'exacte 
notion  scientifique  de  notre  droit. 

La  théorie  du  droit  d'auteur  est  contenue  tout  entière 
dans  les  quelques  règles  énumérées  plus  haut  et  dans 
les  décisions  judiciaires  qui  en  ont  fait  application.  Une 
s'agit  plus  que  de  dégager  le  principe  commun  d'où 
s'inspirent  ces  sentences  de  justice  et  ces  règles  coutu- 
mières.  Il  faut  ramener  à  un  système  juridique  les  préro- 
gatives diverses  unanimement  reconnues  à  l'auteur  sous 
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la  dénomination  de  droit  moral.  Ici  encore  nous  essaie- 
rons de  vivifier  la  démonstration  abstraite  par  l'examen 
des  solutions  de  la  jurisprudence. 

L'auteur  a  donc  sur  le  produit  de  son  activité  intellec- 
tuelle un  droit  moral  dont  il  n'est  jamais  complètement 
dépouillé,  même  après  la  cession  totale  de  l'œuvre.  Nous 
pouvons  caractériser  d'un  mot  ce  droit  :  il  est  le  corol- 
laire de  l'idée  de  liberté.  Lhommeest  maître  responsable 
de  sa  pensée;  s'il  Ta  manifeste  et  la  livre  à  ses  sembla- 
bles il  doit  pouvoir  exiger  que  ceux-ci  la  respectent  dans 
l'œuvre  d'art  lendue  publique  :  voilà  l'idée  première  et 
fondamentale  du  droit  d'auteur.  Et  c'est  pourquoi  nous 
pouvions  dire  que  ce  qu'on  appelle  le  droit  moral  est  à 
proprement  parler  le  droit  d'auteur  lui-même  dans  son 
essence  juridique.   La  législation  organise  au  profit  de 
l'auteur  une  protection  qui    paraît  réduire  son  droit   à 
l'exercice  d'un  monopole,    arbitrairement  concédé.    En 
réalité  le  droit  de  l'homme  sur  les  manifestations  de  sa 
pensée  est  antérieur  à  tout  droit  positif-  La  loi  devait 
réprimer  la  contrefaçon  littéraire  et  artistique  comme 
elle  devait  punir  la  diffamation.  L'honneur  et  la  pensée 
sont  biens  de  même  nature,  également  précieux  et  égale- 
ment fragiles  ;  les  mêmes  adversaires  les  menacent   ar- 
més de  procédés  analogues  et  pareillement  déloyaux  :  il 
fallait  les  placer  tous  deux  sous  la  sauvegarde  de  la  loi. 
11  est  dans  ce  sens  parfaitement  exact  de  dire  que  le  droit 
d'auteur  est  un  droit  naturel  (1).  Il  convient  d'insister 
quelque  peu  sur  cefle  idée  :  nous  sommes  ici  au  cœur  de 
notre  sujet. 

(1)  Louis  Rivière,  Protection  internationale  des  œuvres  littéraires, 
p.   11. 
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L'auteur,  avons-nous  dit,  est  responsable  de  sa  pensée 
rendue  publique.  C'est  la  première  et  la  grande  raison 
pour  laquelle  il  fallait  rendre  cette  pensée  intangible 
dans  la  forme  artistique  dont  on  l'a  revêtue  ;  par  là  seu- 
lement se  justifie  scientifiquement  le  monopole  de  repro- 
duction conféré  à  l'auteur.  Xous  n'avons  pas  la  prétention 
de  poser  ici,  au  point  de  vue  philosophique  et  social,  le 
problème  de  la  responsabilité  de  l'écrivain  et  de  l'artiste. 
On  peut  discuter  sur  la  portée  efïective,  sur  la  répercus- 
sion morale  d'un  livre  ou  d'une  œuvre  d'art  ;  et  il  est 
heureusement  certain  que  tous  les  disciples  d'Adrien 
Sixte  ne  finiront  pas  en  Cour  d'assises.  Mais  personne 
ne  conteste,  et  cela  nous  sutTit,  que  l'auteur  ne  réponde 
en  principe,  devant  la  conscience  sociale  et  devant  sa 
propre  conscience,  de  l'efTet  possible  d'une  œuvi'e  rendue 
accessible  à  tous.  C'est  une  responsabilité  inhérente  à  la 
qualité  même  d'artiste  et  qui  commence  avec  la  publica- 
tion de  l'ccuvre.  Lu  critique  qui  ne  fut  ni  un  pédant  ni 
un  doctrinaii'c,  M.  Jules  Lemaître  en  a  donné  avec  son 
élégance  et  sa  précision  accoutumées,  une  idée  saisis- 
sante: '<  Artistes  ou  écrivains,  dit  il  dans  un  discours 
aux  étudiants  de  Paris,  vous  ne  fermerez  pas  sur  vous  les 
portes  de  votre  «  tour  d'ivoire  »  et  vous  songerez  aussi 
que  tout  ce  que  vous  exprimez,  soit  par  le  discours,  soit 
par  des  moyens  plastiques,  a  son  retentissement  bon  ou 
mauvais,  chez  d'autres  hommes  et  que  vous  en  êtes  res- 
ponsables. » 

Le  droit  d'auteur  a  ses  racines  profondes  dans  les 
idées  de  responsabilité  et  de  liberté.  Une  pareille  con- 
ception n'a  rien  de  métaphysique  ni  de  nuageux.  Elle 
présente  cet  avantage,  particulier  aux  systèmes  vraiment 
scientifiques,  qui  est  d'expliquer  très  simplement  le  plus 
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grand  nombre  de  faits.  Il  n'est  pas  dans  la  loi  ou  dans 
la  jurisprudence ,  une  règle  de  propriété  littéraire  et 
arlistique  dont  le  principe  de  la  responsabilité  ne  puisse 
rendre  compte.  L'auteur  étant  responsable  de  son  œuvre, 
lui  seul  doit  être  juge  de  l'opportunité  d'une  reproduc- 
tion ;  à  lui  seul  il  appartient  de  fixer  le  temps,  le  mode 
et  les  conditions  de  la  publication.  Et  voilà  tout  le  fon- 
dement du  «  droit  exclusif  »  institué  par  la  loi  de  1793. 
Pour  la  même  raison,  l'œuvre  même  aliénée  ne  peut 
subir  aucune  modification.  On  n'est  responsable  que  des 
idées  que  l'on  a  exprimées,  sous  la  forme  et  dans  les 
conditions  de  publicité  que  l'on  a  cboisies. 

A  côté  de  ce  premier  caractère  du  droit  de  l'auteur 
l'analyse  juridique  en  relève  un  second  non  moins  im- 
portant. Le  droit  exclusif  de  l'auteur  est  une  protection 
nécessaire  de  sa  dignité  d'homme.  L'œuvre  d'art  rendue 
publique  va  être  jugée;  il  faut  qu'elle  se  présente  à  ce 
jugement  intacte,  telle  que  l'auteur  l'a  voulue. 

L'artiste  ou  l'écrivain  est  tout  d'abord  justiciable  d'un 
tribunal  toujours  compétent,  souvent  en  dernier  ressort, 
la  Critique.  Une  critique  favorable  est  la  moitié  de  la 
foi-tune  d'un  livre  ou  d'un  tableau.  Mais  à  côté  de  l'ap- 
préciation esthétique  de  l'œuvre,  il  en  est  une  autre  qui 
atteint,  celle-là,  la  personne  même  de  l'auteur  dans  ce 
qu'elle  a  de  plus  intime  et  de  plus  sacré.  L'artiste  le  plus 
impersonnel  n'échappe  jamais  à  ce  jugement  ;  il  ne  peut 
s'y  soustraire.  Certes  les  classiques  au  XVIP  siècle, 
Flaubert  et  Maupassant  tout  près  de  nous  ne  se  sont 
guère  racontés  dans  leurs  chefs-d'œuvre.  Le  «  moi  »  leur 
a  inspiré  mieux  que  de  la  haine,  une  sorte  de  pudeur. 
En  dépit  de  ces  efforts,  malgré  tant  de  soins  à  s'abstraire, 
riiomme  quoi  qu'il  veuille  et  quoi  qu'il  fasse  se  met  tout 
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entier  dans  l'œnvre  sortie  de  son  cerveau.  Les  impres- 
sions et  les  images  qu'il  reçoit  de  la  réalité  le  jdIus  réa- 
liste les  lui  rend  transformées  par  le  travail  de  sa  pensée. 
L'observation  la  plus  rigoureuse  et  la  plus  désintéressée 
ne  donnera  jamais  qu'une  vision  des  choses  à  travers  un 
lempéramenl.  L'œuvre  d'art  porte  donc  l'empreinte  de 
l'esprit  et  de  la  personnalité  de  l'artiste.  Elle  livre  tou- 
jours à  qui  sait  l'y  surprendre  le  secret  d'une  âme  et  la 
marque  d'un  caractère.  Tous  les  vrais  artistes  pourraient 
s'appliquer  ces  paroles  d'un  héros  de  M.  de  Curel  racon- 
tant le  succès  d'un  de  ses  romans  :  «  Que  recevait  donc 
l'acheteur  en  échange  de  son  argent?  Il  recevait  quel- 
que chose  qui  était  bien  plus  moi  que  mon  propre  corps  : 
je  lui  vendais  la  joie  et  la  douleur  de  mon  àme.  .  (1).  » 

C'est  ici  l'aspect  le  plus  élevé  du  droit  de  l'auteur  : 
préserver  l'œuvre  d'art  des  usurpations  de  tous  genres, 

—  des  mutilations  brutales  ou  des  perfides  additions, 

—  c'est  défendre  la  dignité  même  de  la  personne  hu- 
maine. 

Et  ici  encore  nous  sommes  heureux  de  relever  dans  la 
jurisprudence  des  décisions  qui  manifestement  s'inspi- 
rent de  cette  conception  du  droit  de  l'auteur.  Dans  son 
arrêt  du  24  août  1864,  dont  nous  citons  plus  haut  un 
extrait,  la  Cour  de  Bordeaux  s'exprime  en  ces  termes  : 
«  Attendu  que  dans  la  nouvelle  édition  publiée,  l'œuvre 
originaire  a  été  modifiée  et  altérée  par  de  nombreuses 
additions,  par  des  suppressions,  des  changements  même, 
par  des  intercalations  dont  le  résultat  est  de  dénaturer 
plus  ou  moins  profondément  la  pensée  et  les  apprécia- 
tions des  auteurs,  de  les  exposer  par  conséquent  à  un 

(1)  F.  de  Curel,  La  Fille  sauvage. 
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jugement  d" opinion  puhlique  autre  celui  qu'ils  ont  voulu 
encourir...  (1)  » 

Dans  un  jugement  des  plus  intéressants,  du  16  décem- 
bre 1899,  le  tribunal  de  la  Seine  se  réclame  des  mêmes 
principes  :  «  Attendu  quil  a  été  dit  à  juste  titre  que  l'ar- 
tisle  qui  vend  son  œuvi-e  et  reçoit  un  é(|uivalent  du  profit 
qu'elle  eût  pu  lui  procurer  s'il  l'eût  publiée  pour  son 
compte  n'aliène  pas  l'espérance  de  réputation  que  peut 
lui  assurer  la  publicité,  parce  qu'il  s'agit  là  d'une  chose 
inaliénable  ;  qu'il  a  donc  le  droit,  même  lorsqu'il  est  dé- 
pouillé de  sa  propriété  par  une  vente  sans  réserve,  de  se 
défendre  contre  un  fait  qui  consiste  à  lui  imputer  une 
œuvre  différente  de  la  sienne  (2).  » 

Citons  enfin,  à  ce  même  point  de  vue,  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  rendus 
dans  une  affaire  retentissante  entre  un  anglais,  M.  Eden, 
et  le  peintre  ^^'llisller.  Le  pi'incipe  à  retenir  de  ces  deux 
décisions,  c'est  qu'un  artiste  ne  peut  être  contraint  par 
voie  de  coercition  légale  à  livrer  l'œuvre  dont  on  lui  a 
fait  commande.  Tant  qu'il  ne  l'a  pas  volontairement  re- 
mise il  en  est  maître  absolu,  libre  de  la  (raiisformer  et 
delà  détruire.  L'artisicen  ne  livrant  pas  l'd'uvre  manque 
aux  conditions  de  son  contrat  et  il  sera  condamné  à  des 
dommages-intérêts.  Mais  la  justice  ne  peut  le  forcera  se 
dessaisir  de  son  œuvre  et  à  subir  malgré  lui  le  jugement 
du  public  (3). 


(1)  S.  C4.2.194. 

(2)  Trib.  civ.  Seino,  IG  di-ccmbro  1899,  S.  1900.2.183. 

(.3)  Paris,  2  décembre  1897,   S.   1900.2.205;    Cass.   civ.,  14   mars 
1900,  S.  1900.1.489. 
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Il  était  essentiel,  dans  cette  discussion,  d'analyser  les 
principaux  caractères  et  les  fondements  juridiques  du 
droit  de  l'auteur.  Les  quelques  idées  auxquelles  nous 
a  conduit  ce  travail  nous  ont  été  suggérées,  on  l'a  pu 
voir,  par  une  étude  attentive  des  règles  invariables  de 
la  pratique  et  des  décisions  de  la  jurisprudence.  Nous 
avons  surtout  voulu  faire  la  synthèse  des  théories  frag- 
mentaires contenues  dans  des  documents  de  grande 
valeur  mais  épars  et  sans  lien  apparent.  En  l'absence 
d'une  définition  légale  c'était,  croyons-nous,  le  seul 
procédé  conforme  aux  exigences  de  la  critique.  11  nous 
est  maintenant  possible  de  conclure  en  quelques  mots 
et  sans  la  moindre  témérité  d'esprit. 

Le  droit  d'auteur  a  pour  objet  d'assurer  la  liberté  de 
la  pensée,  de  protéger  la  dignité  et  l'honneur  de  l'homme 
dans  les  productions  de  son  activité  intellectuelle.  Un 
pareil  droit  ne  peut  être  conforme  à  sa  définition  qu'à  la 
condition  d'être  personnel  à  son  titulaire.  L'auteur  doit 
avoir,  sans  entrave  d'aucune  sorte,  la  pleine  maîtrise 
d'un  droit  qui  n'est  pour  lui  que  le  moyen  légal  de  faire 
respecter  sa  personnalité.  Aussi  longtemps  que  l'auteur 
n'aura  pas  volontairement  cédé  tout  ou  partie  de  son 
droit,  il  ne  peut  en  être  dépouillé,  même  partiellement, 
par  le  seul  effet  du  mariage.  Par  nature  et  par  fonction, 
le  droit  d'auteur  est  essentiellement  personnel.  Il  est, 
par  essence,  incompatible  avec  l'idée  d'une  indivision 
forcée.  C'est  en  réalité  ce  que  la  Cour  de  cassation  vient 
de  reconnaître  et  de  proclamer  elle-même.  Nous  aurons 
à  apprécier  plus  tard  l'importance  de  la  concession  que 
la  Cour  suprême  fait  ainsi  à  nos  principes  ;  nous  aurons  à 
dire  si  la  solution  consacrée  par  la  Cour  n'est  pas  en  con- 


60  PIŒMIKRE    PARTIE.     CIIAl'ITRE    PREMIER 

IradicHon  avec  le  caractère  nellemenl  personnel  que  d'au- 
tre part  elle  attribue  au  droit.  Pour  linstanl,  nous  nous 
bornerons  à  constater  qu'après  avoir  professé  la  doctrine 
communautaire  la  plus  absolue,  la  C-our  de  cassation 
enseigne  aujourd'hui  qu'il  y  a  pour  lauleur  une  «  faculté 
inhérente  à  sa  personnalité  même,  de  faire  ultérieure- 
ment subir  des  modifications  à  sa  création  ou  même  de 
la  supprimer  »  et  qu'à  cette  faculté  aucune  «  mise  en 
commun  »  ne  peut  porter  atteinte. 

C'est  exactement  notre  manière  de  voir.  Seulement 
cette  «  faculté  »  pour  nous  est  tout  le  droit  de  l'auteur, 
l'émolument  pécuniaire  n'en  étant  que  l'accessoire  ;  et 
c'est  pourquoi  nous  n'hésitons  pas  à  déclarer,  en  prin- 
cipe, propre  à  chaque  époux  le  droit  ([ue  la  loi  lui  accorde 
sur  ses  œuvres  artistiques  ou  littéraires. 


Le  droit  d'auteur  est  donc  en  principe  et  par  nature 
exclu  de  la  communauté  conjugale.  C'est  là  une  solution 
très  simple  en  elle-même  et  dont  les  conséquences  prati- 
ques seraient  aisées  à  déduire  :  en  aucune  circonstance, 
quel  que  fût  le  mode  de  dissolution  de  la  communauté, 
le  conjoint  de  l'auteur  ou  les  héritiers  de  ce  conjoint  ne 
pourraient  rien  prétendre  sur  les  œuvres  lilléraires  ou 
artistiques,  qui  ne  sont  jamais  enli-ées  dans  la  masse 
partageable.  Tout  cela  serait  encore  une  fois  très  simple 
et  parfaitement  logifpie.  Mais  la  vérité  est  parfois  étran- 
gement complexe,  surtout  dans  une  matière  scientilique 
comme  la  propriété  littéraire  ;  et  il  faut  toujours  se  défier 
dune  logique  trop  rigoureuse.  Nous  voudrions,  en  ter- 
minant, préciser  comment  au  juste  il  faut  comj)rendre 
dans  l'application  le  principe  auquel  cette  étude  nous  a 
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conduit  :  que  le  droit  d'auteur  n'est  pas  un  bien  de 
communauté. 

Disons  tout  de  suite  dans  quel  esprit  il  convient  de 
chercher  un  tempérament  pratique  au  principe  que  nous 
venons  d'établir.  C'est  le  droit  de  la  personnalité  qui 
nous  a  fait  déclarer  propre  au  titulaire  la  propriété  des 
œuvres  de  l'esprit.  Mais,  d'aulre  part,  l'auteur  est  marié 
sous  un  régime  de  communauté  ;  et,  c'est  la  règle  la  plus 
ancienne  et,  au  cours  des  siècles,  la  plus  caractéristique 
de  ce  régime  que  le  patrimoine  conjugal  commun  s'ac- 
croît de  tous  les  biens  dus  à  l'activité  propre  de  l'un  ou 
de  l'autre  des  époux.  Poui-quoi  ne  tâcherions -nous  pas 
de  concilier,  dans  la  solution  pratique  de  notre  contro- 
verse, ce  principe  supérieur  de  droit  matrimonial  avec 
les  exigences  du  droit  de  la  personne  ?...  Cette  préoccu- 
pation a  inspiré  à  M.  Saleilles  un  système  que  nous  avons 
esquissé  au  début  de  ce  travail.  Nous  l'adoptons  sans 
réserve  :  la  doctrine  de  M.  Saleilles  tient  un  compte  égal 
de  la  nature  du  droit  d'auteur  telle  que  nous  venons  de 
l'analyser  et  des  règles  fondamentales  du  régime  de 
communauté;  elle  réalise  le  projet  de  conciliation  que 
nous  poursuivons  en  ce  moment. 

M.  Saleilles  enseigne  que  le  droit  de  l'auteur  est  fondé 
sur  le  respect  dû  à  la  liberté  et  à  la  dignité  de  la  personne 
et  qu'il  est,  en  principe,  strictement  personnel  à  son 
titulaire,  exclu  par  suite  de  la  communauté.  Mais  il  n'en 
sera  pas  ainsi  dans  tous  les  cas.  Si  l'auteur  aliène  volon- 
tairement son  droit,  au  cours  de  la  vie  conjugale,  s'il  ne 
survit  pas  à  la  dissolution  de  la  communauté,  ses  œuvres 
artistiques  ou  littéraires  seront  traitées  comme  biens 
communs.  Tant  que  l'auteur  est  là,  vivant  et  maître  de 
son  œuvre,  c'est  le  droit  de  la  personnalité  qui  prédomine 
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el  fait  échec  au  droit  de  la  comiminaulc.  L'auleur  une 
ibis  morl,  le  droit  change  d'asj)ect  el  de  caractère  ;  Télé- 
inent  pécuniaire  prend  le  dessus  ;  il  va  matière  à  indivi- 
sion et  à  partage.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où 
lauteur  a  cédé  son  droit  :  la  valeur  économique  de 
l'œuvre  est  alors  réalisée,  elle  est  dégagée  de  l'élément 
moral  et  personnel  du  droit  :  il  n'y  a  aucun  inconvénient 
à  mettre  dans  la  communauté  le  produit  de  cette  cession 
ou  la  créance  qui  en  résulte.  Ainsi  le  droit  d'auteur  est 
en  principe  un  propre  de  l'époux  titulaire  :  mais  la  com- 
munauté a  un  droit  virtuel  >ur  les  œuvres  littéraires  et 
artistiques  des  conjoints. 

Et  c'est  ce  droit  virtuel  qui  nuira  sans  doute  à  la  for- 
tune du  système  de  M.  Saleilles.  On  lui  adresse  une 
objection  d'ordre  technique  qui  paraît  à  quelques-uns 
insurmontable.  Il  n'y  a  pas,  dit  on,  de  droit  virtuel  delà 
communauté  ;  le  droit  d'auteur  est  dans  la  communauté 
ou  il  en  est  exclu...  Par  quel  prodige  juridique  fait-on  en- 
trer un  bien  dans  la  masse  partageable  juste  au  moment 
où  la  communauté  se  dissout  par  la  mort  de  l'un  des 
époux  ? 

Nous  répondrons  à  cette  critique  en  examinant  la  con- 
troverse relative  à  l'office  ministériel,  et  dans  laquelle 
cette  difficulté  se  reproduit  en  termes  identiques.  Con- 
tentons nous  ici.  en  nous  préoccupant  exclusivement  du 
di'oil  d'auteur,  de  montrercomment  le  systèmede  .M.  Sa- 
leilles s'inspire  directement  de  la  nature  légale  de  la 
propriété  littéraire  et  comment  seul  il  échappe  aux  in- 
convénients pratiques  qui  ont  fait  la  faiblesse  des  doc- 
trines ou  des  expédients  qui  se  sont  partagés  jusqu'ici  la 
faveur  des  jurisconsultes  et  des  tribunaux. 

Nous  prétendons,  en  premier  lieu,  que  la  solution  mi- 
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tigée  proposée  par  M.  Saleilles  est  conforme  au  vrai  ca- 
ractère du  droit  d'auteur. 

C'est  là,  nous  n'avons  pas  cherché  à  le  dissimuler,  un 
droit  d'éléments  fort  complexes,  qui  exclut  par  là  même 
des  règles  trop  inflexihles.  On  a  cru  vaincre  cette  diffi- 
culté naturelle  du  sujet  en  décomposant  le  droit  d'auteur. 
Et  Ion  a  proposé  une  distinction  que  nous  avons  déjà 
signalée  en  traitant  de  la  nature  juridique  de  notre  droit. 
Cette  distinction  est  expressément  adoptée.  })Our  la  solu- 
tion de  notre  controverse,  par  notre  éminent  maître, 
M.  Massigli,  qui  veut  bien  nous  autoriser  à  résumer  ici 
son  enseignement  oral  sur  ce  point.  M.  Massigli  distingue 
dans  la  propriété  littéraire  un  droit  personnel  et  un  droit 
pécuniaire.  Le  premier  consiste  essentiellement  dans  la 
faculté  dautoriser  des  reproductions  de  l'œuvre  ;  d"y 
apporter  des  changements  :  c'est  l'ensemble  des  préro- 
gatives incontestées  que  l'on  réunit  sous  la  dénomination 
de  droit  moral  ;  nous  les  avons  longuement  étudiées.  Ce 
droit  là,  enseigne  M.  Massigli,  est  nécessairement  per- 
sonnel à  l'auteur.  Aucun  principe  du  Code  civil,  aucune 
règle  de  droit  matrimonial  n'y  peut  porter  atteinte,  ni  en 
gêner  le  libre  exercice.  Il  n'entre  à  aucun  titre  dans  la 
composition  de  l'actif  commun.  Il  en  est  tout  autrement 
du  droit  pécuniaire,  celui-ci  représente  la  valeur  écono- 
mique et  vénale  de  l'œuvi-e  d'art;  il  entre  irrévocable- 
ment et  dès  que  l'œuvre  est  publiée,  dans  la  communauté 
conjugale.  Ouel  que  soit  le  mode  de  dissolution,  il  y 
aura  donc  lieu  à  liquidation  du  droit  pécuniaire  de  l'au- 
teur. A  cet  effet,  on  fera  une  évaluation  de  l'œuvre,  et 
l'auteur  ou  ses  héritiers  verseront  à  la  communauté  une 
somme  conforme  à  celte  estimation  forfaitaire,  —  ou  bien 
il  sera  convenu  que  l'auteur  ou  ses  héritiers  partageront 
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à  ravenir  avec  le  conjoinl  survivant  ou  ses  ayants  droit 
tous  les  revenus  que  pourra  produire  lœuvre  qui  a  fait 
partie  de  la  communauté. 

C'est  le  système  de  M.  Massigli  que  la  Cour  de  cassa- 
lion  vient  de  consacrer  implicitement.  Elle  place  dans  la 
masse  partageable  le  «  monopole  d'exploitation  aOérent 
aux  œuvres  publiées  »,  mais  «  sans  toutefois  que  la  mise 
en  commun  de  cet  émolument  puisse  porter  atteinte  à 
la  faculté  de  l'auteur,  inhérente  à  sa  personnalité  même, 
de  faire  ultérieurement  subir  des  modifications  à  sa  créa- 
tion ou  même  de  la  supprimer,  pourvu  qu'il  n'agisse 
point  dans  un  but  de  vexation  à  l'égard  de  son  conjoint  ». 
Voilà  nettement  adoptée  la  distinction  entre  Télément 
pécuniaire  soumis  à  partage,  et  l'élément  personnel  tou- 
jours attaché  à  l'auteur. 

Nous  avons  déjà  exposé  les  raisons  théoriques  qui  nous 
empêchent  de  nous  arrêter  à  cette  explication.  Il  est  par- 
faitement exact  que  le  droit  d'auteur  représente  une  va- 
leur économique  susceptible  d'estimation.  Le  droit  d'au- 
teur est  un  droit  du  patrimoine  et  un  bien  dans  le  com- 
merce. Mais  c'est  aussi  à  raison  du  caractère  personnel 
qui  domine  en  lui,  un  bien  de  nature  toute  particulière. 
Il  faut  le  prendre  tel  qu'il  est,  dans  sa  complexité  origi- 
naire et  ne  i)oint  se  tirer  d'embarras  en  disant  qu'il  y  a 
deux  droits  d'auteur  soumis  chacun  à  un  régime  spé- 
cial. H  n'y  a  qu'un  droit  d'auteur...,  mais  ce  qu  il  y  a  d'ab- 
solument vrai,  c'est  que  ce  droit  n'est  pas  le  même  con- 
sidéré chez  l'auteur  vivant  et  chez  ses  héritiers  après  sa 
mort.  En  ce  sens  il  serait  exact  de  dire  que  le  droit  d'au- 
teur est  à  double  face  ;  et  c'est  là,  comme  la  très  bien 
vu  M.  Saleilles,  qu'il  faut  chercher  le  principe  de  la  dis- 
tinction par  OLi  doit  se  résoudre  notre  controverse.  Tant 
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que  l'auteur  est  en  vie,  le  droit  de  la  personnalité  do- 
mine ;  l'auteur  est  maître  souverain  de  son  œuvre,  libre 
de  la  modifier,  libre  de  la  détruire,  comme  le  proclame 
expressément  la  Cour  de  cassation...  tout  en  déclarant 
que  ce  bien  qu'un  seul  peut  anéantir  est  cependant  l'ob- 
jet d'une  indivision  !.  ,  De  là  l'impossibilité  d'une  mise 
en  commun  et  d'une  indivision  forcée  véritable  dont  per- 
sonne ne  veut.  Mais  l'auteur  une  fois  mort  qui  voudra 
soutenir  que  son  droit  conserve,  dans  son  hérédité,  le 
même  caractère?  II  n'y  a  plus  de  personnalité  à  protéger, 
ni  d'œuvre  à  transformer  ou  à  parfaire.  Le  droit  de  l'au- 
teur devient  alors  vraiment  un  monopole  d'exploitation  ; 
il  ne  représente  plus  pour  les  ayants  cause  qu'une  valeur 
pécuniaire  soumise  à  indivision,  à  partage,  au  droit 
commun  des  successions.  Cela  est  surtout  vrai  par  l'ef- 
fet de  la  loi  de  1866,  qui  a  supprimé  en  matière  de  pro- 
priété littéraire  et  artistique  le  système  de  dévolution  bi- 
zarre et  compliqué  institué  par  la  législation  antérieure. 
La  loi  de  1866  a  été  un  retour  au  droit  commun  succes- 
soral :  le  droit  d'auteur  est  dévolu  aux  héritiers  pour  la 
nue  propriété,  au  conjoint  pour  la  jouissance,  comme 
toute  autre  valeur  pécuniaire  du  patrimoine.  On  applique 
au  droit  d'auteur  les  règles  essentielles  des  successions 
et  notamment  le  grand  principe  que  nul  ne  peut  être  tenu 
de  rester  dans  l'indivision.  Il  est  intéressant  de  voir  com- 
ment M.  Pouillet  justifie  cette  dernière  solution  ;  son  ar- 
gumentation est  fondée  sur  la  distinction  même  qui  est 
à  la  base  du  système  de  M.  Saleilles  :  l'auteur  vivant, son 
droit  ne  pourrait  être  licite  malgré  lui,  l'auteur  une  fois 
mort,  il  n'y  a  plus  qu'une  valeur  pécuniaire  indivise  et 
le  respect  de  la  personnalité  ne  fait  plus  obstacle  à  l'ap- 
plication du  droit  commun.  «    La   raison  décisive,  dit 
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M.  Poaillet,  c'est  qu'ils  (les   héritiers)  ne  sont  appelés 
qu'à  recueillir  les  profits  pécuniaires  de  l'œuvre  publiée 
par  l'auteur  durant  sa   vie.  C'est,  selon  la  judicieuse  re- 
marque de  M.Renounrd.  dans  la  qualité  d'aulenr,  de  créa- 
teur de  l'œuvre  qu'on  trouve  le  motif  de  faire  exception 
au  droit  commun  en  matière  d'indivision. Cemotif  n'existe 
pas  ici,  et,  en  séparant  Ihéritier  d'une  œuvre  qu'il  n'a 
pas  conçue,  on  ne  saurait  éprouver  la  répugnance  que 
l'on  ressent  à  séparer  l'auteur  contre  sa  volonté,   d'une 
chose  qu'il  a  créée  et  qui,  en  réalité,  lui  emprunte   sa 
propre  substance  (1).  »  La  distinction  proposée  par  M.Sa- 
leilles,  c'est  en  réalité  la  nature,  c'est  la  force  des  cho- 
ses qui  nous  l'impose.  Il  n'est  pas  contestable  que  notre 
droit  ne  change  complètement  de  caractère  après  le  dé- 
cès de  l'auteur  et  après  la  cession  volontaire  de  l'œuvre 
au  cours  du  mariage  ;  car  les  conséquences  pratiques  de 
ces  deux  événements  sont,  au  point  de  vue  qui  nous 
préoccupe,  identiques.  Pratiquement,  en  effet,  le  droit 
moral,  le  droit  de  la  personnalité,  qui  est,  selon  nous, 
l'essence  du  droit  d'auteur,  a  pour  objet  de  permettre  à 
l'écrivain  ou  à  l'artiste  de  compléter  son  œuvre,  de  la 
modifier,  de  la  détruire.  Tant  que  l'auteur  est  en  vie  et 
tant  qu'il  n'a  point  cédé  son  droit,  l'œuvre  doit  être  à  son 
absolue  disposition.  Ce  principe  a  été  solennellement  pro- 
clamé par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation   dans  l'alTaire 
Lecocq.  Et  c'est  ce  principe  qui  rendra  toujours  impos- 
sible une  véritable  mise  en  communauté  du  droit  de  l'au- 
teur. Mais  lorsque  l'auteur  est  mort  ou  que  le  droit  a  été 
cédé,  l'œuvre  se  détache  complèlcmenl  de  l'esprit  qui  l'a 
conçue.  Elle  est  juridiquement  et  matériellement  défini- 

(1)  Pouillet,  no  34. 


DU    DROIT    d'auteur  67 

live.  Elle  n'est  plus  susceptible  de  modification  ni  de 
destruction  de  la  part  de  son  auteur:  le  pouvoir  absolu 
de  ce  dernier  a  pris  fin.  Il  ne  peut  plus,  dans  l'hypothèse 
d'une  cession, que  s'opposer  aux  modifications  ou  altéra- 
tions dont  l'œuvre  serait  l'objet.  Le  droit  de  disposition 
a  fait  place  à  un  droit  de  contrôle  qui  reste  à  l'auteur  ou 
à  ses  héritiers  :  rien  ne  s'oppose  à  la  mise  en  commu- 
nauté. 

Juste  dans  son  principe  et  conforme  aux  réalités  juri- 
diques, le  système  de  M.  Saleilles  est  aussi  le  seul  qui 
permette  de  régler  raisonnablement  les  graves  intérêts 
pratiques  que  notre  question  métaux  prises.  La  commu- 
nauté y  trouve  son  compte,  et  l'on  évite  cependant  les 
embarras  inextricables  oij  conduit  la  mise  en  commu- 
nauté pure  et  simple. 

On  a  maintes  fois  signalé  une  conséquence  vraiment 
déraisonnable  du  système  adopté  parles  civilistes  et  par 
la  Cour  de  cassation.  Si  le  droit  d'auteur  est  bien  de 
communauté  sans  distinction  ni  réserve,  au  décès  de 
l'auteur,  le  conjoint  de  ce  dernier  se  trouve  avoir  sur 
les  œuvres  du  prémourant  un  droit  beaucoup  plus  étendu 
que  celui  qui  appartiendrait  à  l'auteur  lui-même  s'il  eût 
survécu.  En  sa  qualité  d'époux  commun  en  biens,  il  a 
droit  à  la  moitié  en  pleine  propriété  et  la  loi  de  1866  lui 
attribue  d'autre  part  la  totalité  en  usufruit.  L'auteur,  s'il 
survit,  n'aura  jamais  droit  qu'à  la  moitié  comprise  dans 
sa  part  de  communauté.  En  décidant  que  l'auteur  survi- 
vant garde  en  propre  le  droit  tout  entier,  notre  système 
fait  disparaître  cette  injuste  bizarrerie. 

Mais  surtout  nous  évitons  la  situation  douloureuse  ou 
ridicule  oij  l'on  place  l'auteur  en  lui  infligeant  un  état 
d'indivision  forcée  et  perpétuelle  avec  son  conjoint  ou 
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les  héritiers  de  ce  dernier.  C'est  ici  la  conséquence  la 
plus  inacceptable  et  la  vraie  condamnation  du  système 
communautaire  absolu.  La  moderne  pratique  du  divorce 
en  a  tristement  mis  en  lumière  tous  les  inconvénients. 
Le  divorce  vient  d'être  prononcé  entre  l'auteur  et  son 
conjoint.  Celui-ci  a  peut-être  eu  tous  les  torts,  c'était  le 
cas  dans  l'afTaire  Lecocq  :  il  n'en  a  pas  moins  droit,  d'a- 
près la  jurisprudence,  à   la  moitié  des  œuvres  publiées 
par  son  époux  pendant  la  durée  du  mariage  et  même 
antérieurement  s'ils  étaient  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale.   Et  alors  surgit  une  embarrassante 
difficulté  de  liquidation  :  comment  va-t-on  «  remplir  le 
conjoint  de  ses  droits  »  ?...  Un  procédé   en  apparence 
assez  simple,  consisterait  à  faire  une    estimation   des 
œuvres  tombées  en  communauté  ;  l'auteur  paierait  à  son 
conjoint  une  somme  représentant  la  moitié  de  leur  valeur 
et  tout  serait  fini...  Outre  qu'il  donnerait  lieu  à  des  con- 
testations sans  fin, cet  expédient  est  pratiquement  impos- 
sible.Comment  apprécier  avec  quelque  chance  d'exacti- 
tude la  valeur  vénale  d'œuvres  dont  la  fortune  est  soumise 
à  tous  les  caprices  de  la  mode  et  du  goût  public  ?  Com- 
ment entrevoir  la  destinée  future  d'un  volume  devers  ou 
d'une  pièce  de  théâtre  ?  Mais  nous  repoussons  aussi,  au 
nom  de  la  dignité  humaine,  celte  évaluation  de  l'œuvre 
qui  s'étend  nécessairement  aux  facultés  mômes  de  l'au- 
teur. Nous  n'admettons  pas  qu'on   vienne,  dans  un  in- 
ventaire, faire  la  prisée  du  talent  d'un  homme  vivant  et 
en  pleine  activité  intellectuelle.  Puisque  ce  mode  de  lici- 
tation  est  à  tous  points  de  vue  impraticable,  il  faudra 
donc  maintenir  l'indivision  entre  les  anciens  époux  quant 
aux  œuvres  littéraires  et  artistiques.  Il  y  aura  lieu  à  des 
partages  périodiques  des  droits  d'auteur  entre  les  con- 


DU    DROIT    d'auteur  69 

joints  divorcés.  Et  voici  une  indivision  qui  commence 
par  l'effet  même  d'un  acte  qui  avait  pour  objet  de  la  faire 
cesser,  et  des  liens  nouseaux  sont  créés  entre  deux  êtres 
qu'on  a  voulu  séparer  à  jamais  !  Régulièrement,  et  si 
l'on  veut  appliquer  à  cette  situation  le  droit  commun  de 
l'indivision,  l'auteur  ne  pourra  ni  céder  son  œuvre,  ni 
consentir  une  édition  nouvelle  sans  le  concours  de  son 
copropriétaire,  qui  est  son  ancien  conjoint.  On  a  reculé 
devant  ces  déductions  inquiétantes,  mais  logiques  :  l'au- 
teur, dit  la  Cour  suprême,  reste  maître  de  modifier  son 
œuvre  et  même  delà  détruire.  Il  est  vrai  qu'il  ne  peut 
user  de  cette  faculté  qu'à  la  condition  de  ne  pas  agir 
M  dans  un  but  de  vexation  »  à  l'égard  de  son  conjoint. Et 
ce  sera  encore  une  belle  occasion  de  disputer  et  de  plai- 
der,—  les  tribunaux  étant  naturellement  appelés  à  dire 
quand  l'auteu]-  aura  disposé  de  son  œuvre  dans  un  esprit 
de  vexation.  En  tout  cas  l'auteur  sera  tenu  de  partager 
avec  son  conjoint  divorcé  les  produits  successifs  de 
l'œuvre  ;  il  lui  devra  donc  des  comptes  et  des  justifica- 
tions. Si  l'on  déclare,  en  un  mot,  que  le  droit  d'auteur 
est  en  principe  bien  de  communauté,  il  n'y  a  pas  de  di- 
vorce complet  pour  l'écrivain  ou  pour  l'artiste.  Sa  femme, 
après  avoir  fait  le  tourment  de  sa  vie,  peut  encore  l'in- 
quiéter à  propos  de  chaque  édition  nouvelle  de  ses  œu- 
vres. Un  mari  en  secondes  noces  sera  le  collaborateur 
désigné  de  ces  taquineries  périodiques  :  ainsi  une  appli- 
cation abusive  des  articles  1401  et  1498  suscite  finalement 
des  thèmes  de  vaudeville  et  suggère  des  «  situations  » 
d'opérette... 

Il  n'y  a  qu'un  moyen  d'échapper  à  ces  inconvénients  : 
c'est  de  déclarer  que  tant  que  l'auteur  est  en  vie,  son 
droit  ne  peut  entrer  dans  la  masse  partageable.   Toutes 
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les  difficultés  auxquelles  se  heurte  le  système  classique 
viennent  de  ce  que  l'auteur  survit  à  la  dissolution  de  la 
communauté.  L'auteur  une  fois  mort,  ces  difficultés  dis- 
paraissent d'elles-mêmes.  M.  Saleillcs  n'a  donc  fait  que 
se  conformer  à  la  réalité  des  choses  en  Irai  tant  diverse- 
ment le  droit  de  rauteur,selon  que  le  titulaire  est  ou  n'est 
pas  en  vie  lors  de  la  liquidation  de  la  communauté. 


Il  a  été  successivement  démontré  que  notre  question 
ne  trouvait  point  de  solution  expresse  dans  la  loi  :  que 
seule  l'analyse  directe  du  droit  d'auteur  pouvait  per- 
mettre de  décider  s'il  était  bien  propre  ou  bien  de  com- 
munauté. Cet  examen  nécessaire  nous  a  conduit  à  penser 
que  le  droit  de  l'auteur  est  une  entité  juridique  indivi- 
sible, un  bien  dans  le  commerce,  susceptible  de  transac- 
tions variées,  mais  dans  lequel  domine,  durant  la  vie  du 
titulaire,  un  élément  strictement  personnel  qui  s'oppose 
à  toute  indivision  forcée  et  à  tout  partage  involontaire 
de  cette  valeur  très  spéciale. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  signaler,  en  terminant,  1  im- 
portante concession  que  la  Cour  suprême  vient  de  faire 
à  notre  doctrine  dans  son  récent  arrêt  :  on  peut  dire  que 
cette  décision  a  fait  faire  un  pas  décisif  à  la  controverse  et 
que  —  grâce  à  elle  —  les  données  du  problème  se  trou- 
vent désormais  assez  sensiblement  modifiées.  La  question 
n'est  plus  de  savoii-  si  le  droit  d  auteur  est  une  pro/iricté 
véritable  ou  un  privilège  d'exploitation.  Tout  le  monde 
reconnaît  aujourd'hui  que  \i\  propriclé  littéraire  et  artis- 
tique n'est  f[ue  la  désignation  commode  d'un  droit  très 
énergicpic  et  très  comjtlef,  mais  sans  aucun  rapi)ortscien- 
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iKique  avec  Viisns  et  Yabiisas  du  droit  romain  et  de  l'ar- 
ticle 544  du  Code  civil. 

La  Cour  de  cassation  veut  bien  admettre  qu'il  y  a  dans 
le  droit  de  l'auteur  une  faculté  «  inhérente  à  la  person- 
nalité »  et  dont  l'exercice  ne  peut  être  compromis  par 
aucune  indivision  ni  par  aucun  partage  tant  que  l'auteur 
est  vivant.  Et  voilà  la  concession  dangereuse  qui  contient 
en  germe  la  ruine  du  système  classique  tel  qu'il  était  ex- 
posé dans  l'arrêt  de  1880.  La  Cour  de  cassation  continue 
de  décider  que  le  droit  de  l'auteur  tombe  en  communauté, 
mais  on  sent  bien  que  c'est  à  regret  et  par  un  scrupule 
juridique  gênant.  On  n'a  pas  cru  pouvoir  déroger  au 
grand  principe  de  la  communauté  :  que  tous  les  produits 
de  l'activité  de  chaque  époux  entrent  dans  la  composition 
de  l'actif  partageable. 

Mais  cette  mise  en  communauté,  toute  théorique, 
une  fois  décidée,  on  a  bien  soin  de  repousser  ses  consé- 
quences logiques.  Le  droit  de  l'auteur  est  un  bien  com- 
mun ;  —  mais  on  ne  le  partagera  point  par  le  procédé  nor- 
mal de  la  licitation...  parce  que  c'est  impossible.  Le  droit 
de  l'auteur  est  un  bien  commun,  et  après  la  dissolution 
de  la  communauté  l'auteur  doit  partager  avec  son  ancien 
conjoint  les  produits  successifs  de  l'exploitation  de  l'œu- 
vre ;  —  mais  il  peut,  sans  le  concours  de  son  conjoint, 
modifier  l'œuvre  indivise,  il  peut  la  détruire...  Voilà  donc 
un  bien  indivis  qu'un  seul  des  copropriétaires  a  le  pou- 
voir de  gérer,  — qu'il  a  le  pouvoir  d'anéantir.  Par  le  sim- 
ple exercice  de  cette  dernière  faculté  il  a  le  moyen  légal 
de  rendre  illusoire  le  droit  de  son  conjoint  (1). 

(1)  L'arrêt  apporte  bien  une  restriction  à  ce  droit  de  disposition 
de  l'auteur  :  l'auteur  a  le  droit  de  supprimer  l'œuvre  à  condition  qu'il 
n'agisse  pas    dans    un   but    de  vexation  à    l'égard  de  son  conjoint. 
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Ces  contradictions,  ces  disparates,  ces  invraisemblan- 
ces et  ces  impossibilités  sont  la  meilleure  preuve  que  le 
droit  d'auteur  n'est  susceptible  d'aucune  communauté 
entre  l'auteur  vivant  et  son  conjoint  ou  les  héritiers  de 
ce  dernier.  Avec  ses  réticences,  ses  habiletés,  son  tact 
juridique  parfait  le  dernier  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
a  une  signification  très  nette  que  nous  nous  plaisons  à 
traduire  ainsi  :  —  la  nature,  la  raison  et  le  droit  font  du 
droit  d'auteur  un  bien  essentiellement  propre  à  son  titu- 
laire ;  mais  deux  textes  commandent  sa  mise  en  commu- 
nauté... Nous  croyons  avoir  démontré  que  les  textes  vi- 
sés par  la  Cour,  dans  le  Code  civil  ou  dans  la  loi  de  1866, 
n'avaient  point  le  sens  impérieux  qu'elle  leur  a  attribué, 
qu'ils  n'avaient  même  pas  trait  à  notre  question.  Si 
pourtant  ces  textes  étaient  décisifs,  il  appartiendrait  au 
législateur  d'intervenir  pour  les  mettre  d'accord  avec  des 
vues  scientifiques  incontestées  et  que  la  Cour  suprême 
elle  aussi  a  dû  adopter.  En  attendant,  et  puisque  le  sens 
et  l'applicabilité  des  textes  étaient  au  moins  très  dou- 
teux, nous  avons  préféré  aux  combinaisons  transaction- 
nelles et  un  peu  contradictoires  de  la  jurisprudence  une 
solution  simple,  scientifique  et  sensée. 

Ce  sera  à  ce  dernier  à  faire   la  preuve  de   celle  iiilenlion  perverse 
Comment  la  fera-t-il  ?... 


CHAPITRE  II 

DES    OFFICES   MINISTERIELS   ET    DES  CLIENTELES    SOUS   LES 
RÉGLMES   DE    COMMUNAUTÉ. 


Voici  des  biens  d'une  tout  autre  nature  que  le  droit 
d'auteur.  Le  droit  du  titulaire  de  l'office  n'a  assurément 
pas  le  même  fondement  philosophique  que  le  droit  sur 
l'œuvre  artistique  ou  littéraire.  Il  n'a  pas  avec  les  préro- 
gatives essentielles  de  la  personnalité  les  mêmes  atta- 
ches profondes  qui  survivent  à  toutes  les  aliénations. 

Et  pourtant  nous  n'hésitons  pas  à  rapprocher  ces  deux 
biens...  C'est  en  premier  lieu  qu'on  a  éprouvé  des  diffi- 
cultés du  même  genre  à  leur  appliquer  les  règles  inflexi- 
bles de  la  communauté.  C'est,  d'autre  part,  qu'ici  encore 
et  dans  une  large  mesure  ces  difficultés  viennent  du  «  ca- 
ractère personnel  »  du  droit.  Ici  aussi  le  fonctionnement 
du  régime  matrimonial  se  heurte  à  un  droit  de  la  person- 
nalité. Conformément  à  l'idée  directrice  de  cette  étude, 
il  nous  faut  déterminer  quel  droit  de  la  personnalité  est 
en  jeu  et  jusqu'à  quel  point  il  peut  faire  échec  au  droit 
de  l'association  conjugale. 

*  ♦ 
Nous  ne  pouvons  entreprendre  ici  une  étude  doctri- 
nale et  historique  sur  les  offices.  Aussi  bien  les  quelques 
notions  nécessaires  à  notre  sujet  sont  des  plus  simples 
et  des  mieux  définies.  Il  ne  peut  être  question  d'attri- 
buer à  la  communauté  la  fonction,  pure  concession  de  la 
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puissance  publique  et  qui  n'entre  pas  proprement  dans 
le  patrimoine  du  titulaire.  Le  seul  élément  de  l'office  qui 
nous  intéresse  est  la  finance,  ou  droit  de  présentation 
établi  cl  réglementé  par  l'article  91  de  la  loi  du  16  avril 
1816.  et  qui  est  la  faculté  légalement  reconnue  à  l'officier 
ministériel  de  traiter  de  sa  démission  avec  un  successeur 
éventuel.  C'est  là  une  vnleur  pécuniaire,  un  bien  dans  le 
patrimoine,  essentiellement  constitué  par  l'importance 
qu'ont  su  donnera  la  cbarge  le  travail,  l'intelligence, 
rai)tilu<lo  professionnelle  et  le  bon  renom  du  titulaire. 

Au  point  de  vue  économique,  les  clientèles  du  méde- 
cin, de  l'avocat  consultant  ou  de  l'agent  d'afTaires  sont 
des  biens  de  même  espèce  que  le  droit  de  présentation  ; 
comme  ce  dernier  elles  doivent  principalement  leur  va- 
leur à  des  qualités  de  travail  strictement  personnelles  à 
celui  qui  est  à  leur  tète.  Et  c'est  pourquoi  les  termes  de 
notre  controverse  s'appliquent  indistinctement  aux  clien- 
tèles et  aux  offices.  C'est  surtout  sur  l'hypothèse  de  l'of- 
fice que  nous  raisonnerons. 

La  notion  économique  et  juridique  de  l'office  étant 
ainsi  entendue,  il  s'agit  de  savoir  si  c'est  là  une  valeur, 
qui,  sons  un  régime  de  communauté,  puisse  entrer  du 
chef  du  mari  dans  l'actif  commun. 

La  signification  pratique  du  problème  est  encore  pins 
aisée  à  apercevoir  ici  qu'en  matière  de  droit  d'aiileur.  11 
faut  tout  tlabord  supposer  des  époux  mariés  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté  légale.  Le  maii  était  titulaire 
d'une  charge  avant  la  célébration  du  mariage,  ou  bien  il 
l'est  devenu  depuis.  Lors  de  la  dissolution,  la  valeur  pé- 
cuniaire de  l'office,  le  droit  de  présentation  est-il  dans  la 
comniiinaulé,  de  telle  soi'te  (pie  la  femme  puisse  exiger, 
et  sauf  à  s'entendre  sur  le  procédé  de  liquidation,  la 
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moitié  de  la  valeur  représentée  par  ce  droit  ?  Ou  bien 
l'office  est-il  demeuré  propre  au  mari,  de  telle  sorte  que 
la  communauté  ait  simplement  droit  à  la  récompense  des 
sommes  par  elle  déboursées  pour  Tacquisition  de  la 
charge  ?  Sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts  la 
question  est  un  peu  différente,  bien  que  les  éléments  de 
décision  ne  varient  pas.  11  s'agit  de  savoir  si  l'office  ac- 
quis par  le  mari  en  cours  de  mariage  formera  un  con- 
quêt,  ou  si  la  communauté  devra  se  contenter  d'une  ré- 
compense égale  au  montant  des  déboursés  qu'elle  aura 
faits  pour  l'acquisition  de  la  charge. 


Les  commentateurs  les  plus  autorisés  du  Code  civil 
traitent  la  question  sous  l'article  1401,  lorsqu'ils  s'occu- 
pent de  régler  la  composition  active  de  la  communauté. 
Pour  eux  la  solution  ne  fait  guère  de  doute  :  s'agissant 
d'un  bien  mobilier,  ils  se  prononcent  en  masse  pour  l'at- 
tribution pure  et  simple  à  la  communauté. 

La  Gourde  cassation  sanctionne  l'opinion  des  auteurs. 
Sa  jurisprudence  est  fermement  énoncée  dans  un  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  du  6  janvier  1880  (1).  Le 
système  de  l'arrêt  est  aisé  à  résumer.  Le  droit  du  mari 
sur  l'office  tombe  en  communauté;  à  la  dissolution,  l'of- 
fice est  soumis  à  liquidation.  La  conséquence  rigou- 
reuse du  principe  serait  la  cession  obligatoire  de  l'office 
et  l'attribution  du  prix  en  provenant  à  la  masse  parta- 
geable. Mais  la  jurisprudence  n'a  pas  voulu  cette  expro- 
priation du  mari  survivant.  Elle  donne  à  celui  ci  une 
option  :  il  peut  faire  abandon  de  sa  charge  à  la  conimu- 

(1)  S.  81.1.49,  noie  de  M.  Labbé. 
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nauté,  ou  retirer  au  contraire  l'ofifce  comme  propre,  de 
la  masse  indivise.  Dans  le  premier  cas,  les  choses  se 
passent  comme  s'il  s'agissait  de  la  licitation  d'un  bien 
quelconque  non  susceptible  de  partage  ;  l'office  doit  être 
vendu  et  la  communauté  est  créancière  du  prix  de  vente. 
Si  le  mari  choisit  le  second  parti  et  retient  Tofficc 
comme  propre,  il  doit  récompense  à  la  communauté  d'une 
somme  égale  à  la  valeur  estimative  de  roffice  au  moment 
de  la  dissolution. 


Tout  le  système  de  la  jurisprudence  repose  sur  deux 
idées  qui  nous  sont  bien  connues:  le  droit  de  l'officier 
ministériel  est  un  droit  de  propriété  ;  c'est  un  droit  qui 
rentre  dans  la  catégorie  légale  des  meubles.  Rien  dès 
lors  ne  peut  empêcher  qu'il  tombe  dans  l'actif  de  la  com- 
munauté. 

11  est  plus  facile  d'admettre  le  caractère  mobilier  de 
l'office  que  le  caractère  mobilier  du  droit  d'auteur.  Le 
droit  d'auteur  était,  lors  de  la  rédaction  du  Code,  une 
entité  juridique  absolument  nouvelle.  Il  y  a  une  tradi- 
tion juridique  des  offices  et  la  Cour  suprême  a  pu  s'en  ins- 
pirer. L'ancien  droit  avait  successivement  considéré  les 
offices  comme  meubles  et  comme  immeubles.  Et  si  l'on 
tient  absolument  à  les  faire  rentrer  aujourd'hui  dans 
cette  division  légale,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  les  ranger 
que  parmi  les  meubles. 

Mais  ce  que  l'on  peut  sans  scrupule  reprocher  à  la  ju- 
risprudence, c'est  d'avoir  appliqué  au  droit  de  présenta- 
tion la  notion  de  propriété.  On  se  demande  par  quel 
prestigieux  artifice  on  peut  faire  du  droit  de  présenter  un 
successeur  à  l'agrément  du  pouvoir  une  propriété,  c'est- 


DES  OFFICES   MINISTERIELS    ET    DES    CLIENTÈLES  77 

à-dire  une  faculté  de  disposer  d'une  chose  matérielle  de 
la  façon  la  plus  absolue  !..  Cela  se  conçoit  encore  un  peu 
moins  que  la  propriété  d'une  idée  exprimée  par  des 
moyens  esthétiques. 

11  est  d'ailleurs  intéressant  de  constater  que  par  cette 
théorie  de  la  propriété  de  l'office,  la  Cour  s'est  mise  en 
contradiction  avec  sa  jurisprudence  antérieure.  Un  arrêt 
de  la  chambre  civile  du  23  mai  1854  décide  en  effet  que 
les  créanciers  du  titulaire  décédé  ne  peuvent  se  substi- 
tuer à  ses  ayants  cause  dans  l'exercice  du  droit  de  pré- 
sentation parce  que  «  ce  droit  est  absolument  personnel 
au  titulaire  ou  à  ses  héritiei"s  ;...  qu'il  ne  constitue  pas 
un  droit  cessible  que  l'action  des  créanciers  puisse  attein- 
dre »  (1). 

Ce  droit,  essentiellement  personnel  en  1854,  est  devenu 
en  1880  «  une  véritable  propriété  ».  Il  est  permis  de  dou- 
ter que  ce  soit  un  progrès  juridique. 

M.  Perriquet,  dans  son  savant  traité,  veut  bien  recon- 
naître que  ce  système  qui  est  aussi  le  sien,  «  produit  cer- 
tainement les  résultats  les  plus  contraires  à  l'intention 
des  parties  ».  Mais,  ajoute-t-il,  «  le  texte  (l'art.  1401)  est 
trop  formel,  pour  que  personne  ait  jamais  songé  à  excep- 
ter de  sa  disposition  l'office  appartenant  au  mari  )>  (2). 
Si  M.  Perriquet  avait  pu  lire  les  dissertations  de  M.  Labbé 
et  de  M.  Saleilles,  il  aurait  constaté  que  ce  résultat  ne 
paraît  pas  absolument   fatal    à    certains   jurisconsultes 

parmi  les  meilleurs. 

* 

On  observe  en  effet  un  très  ^if  mouvement  de  doctrine 


(1)  S.   18S4-. 1.316. 

(2)  Perriquet,  Offices  ministériels,  p.  408  et  suiv. 
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contre  le  système  classique  des  civilistes  et  de  In  Cour 
suprême.  Les  deux  principaux  représentants  en  sont 
M.  LabbéetM.  Saleilles. 

La  doctrine  de  M.  Labbé  se  trouve  exposée  sous  l'ar- 
rêt même  de  la  chambre  des  requêtes,  que  nous  venons 
de  critiquer.  Avec  la  hardiesse  scientifique  de  son  esprit 
rénovateur.  M.  Labbé  s'attaque  directement  au  principe 
de  l'arrêt.  Négligeant  les  syllogismes  et  l'exégèse,  il  va 
droit  aux  idées  et  montre,  dans  une  pénétrante  critique 
de  l'arrêt,  que  le  système  de  la  Cour  est  vicié  dans  son 
fondement.  Pour  savoir  si  le  droit  est  ou  non  dans  la 
communauté. c'est  sa  nature  qu'il  importe  de  connaître. 
Et  après  une  analyse  du  droit  de  l'officier  sur  sa  charge, 
M.  Labbé  conclut  résolument  qu'un  pareil  bien  ne  peut 
être  que  propre  à  son  titulaire. 

Dans  sa  note  sous  l'arrêt  Lecocq,  M.  Saleilles,  généra- 
lisant sa  conception  du  droit  de  la  personnalité  a  été 
amené  à  en  faire  application  à  la  question  qui  nous 
occupe.  Comme  M.  Labbé,  il  se  prononce,  en  principe, 
pour  l'allribution  exclusive  de  l'office  au  titulaire.  Mais 
renouvelant  ici  la  distinction  qu'il  a  adoj)tée  pour  le 
droit  d'auteur,  M.  Saleilles  n'admet  pas  sans  réserve 
l'exclusion  de  l'office  de  l'actif  commun.  Si  au  cours  du 
mariage  l'office  est  vendu  par  le  mari,  le  prix  provenant 
de  cette  cession  lomiic  irrévocablement  dans  la  com- 
munauté. Si  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  du 
mari,  la  valeur  de  la  charge  doit  également  êtn^  comprise 
dans  l'actif  commun.  Mais  si  le  mari  titulaire  de  l'office 
survit  à  la  dissolution  (divorce  ou  décès  de  la  femme)  on 
ne  peut,  à  la  liquidation,  faire  entrer  la  valeur  de  l'office 
dans  la  masse  partageable;  on  ne  peut,  le  titulaire  vivant, 
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se  livrer,  contresoii  gré,  à  aucune  estimation  delà  valeur 
pécuniaire  de  sa  charge. 

C'est  ridée  essentielle  du  système  de  M.  Labbé  qui 
servira  aussi  de  point  de  départ  au  nôtre.  11  ne  peut  y 
avoir  de  solution  satisfaisante  à  ce  problème   que  dans 
l'analyse  directe  du  droit  envisagé.  Or  ce  qui  est  objet 
de  droit  ici,  ce  qui  peut  être  ou  n'être  pas  dans  la  com- 
munauté, c'est  la  faculté  conférée  au  titulaire  d'un  office 
de  présenter  un  successeur  à  l'approbation  du  gouvei'ne- 
menl  et  de  tirer  un  profit  pécuniaire  de  cette  présenta- 
tion. Mais  quelle  est  donc  la  nature  précise  du  bien  dont 
l'officier  ministériel  dispose  de  la  sorte  ?  Pour  parler  un 
langage  économique  et  réaliste  :  qu'est-ce  qu'il  vend  à 
son  successeur  ?  «  Les  dossiers  ?  demande  M.   Labbé  ; 
ils  sont  en  dépôt  chez  l'officier,  ils  ne  lui  appartiennent 
pas.  La  confiance  des  clients  ?  Ce  n'est  pas  plus  un  objet 
de  commerce  pour  un  officier  ministériel  que  pour  un 
médecin.  Cette  confiance  variable  est  le  résultat  du  zèle 
et  de  l'intelligence  du  titulaire,  ce  qu'il  y  a  au  monde  de 
plus  inséparable  de  la  personne  ou  de  la  fonction. ..(1).  » 
Ce  que  cède  l'officier  ministériel,  ce  qui  est  au  juste  l'im- 
portance pécuniaire  de  son  droit,  c'est  la  valeur  donnée 
à  l'office  par  son  activité  professionnelle:  d'où  il  suit 
que  les  facultés  de  travail  du  titulaire  s'incorporent  en 
quelque  sorte  à  la  charge  et  qu'il  n'y  a  point  d'évaluation 
d'une  charge  sans  appréciation  des  qualités  mêmes  de 
celui  qui  Ta  exploitée.  Le  droit  que  la  loi  confère  sur  un 
pareil  bien  mérite  à  coup  sûr  une   sanction  énergique; 
et  c'est  pourquoi, par  une  habitude  juridique  invétérée, on 

(i)  Labbé,  note  précitée,  S.  81.1.49. 
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l'a  appelé  la  «  propriété  »  des  offices.  Mais  comme  l'ob- 
serve très  justement  M.  Labbé,  ce  n'est  que  «  la  pro- 
priété du  talent  et  de  l'honorabilité  qui  forment  comme 
une  tradition  attachée  à  l'office  et  dont  le  successeur 
profite  ». 

Cest  dire  qu'adoptant  le  princif)e  du  système  de 
M. Labbé  nous  admettons  que  l'office  ministériel  est,  par 
nature,  bien  propre  du  titulaire. 

Mais  ici.  comme  pour  le  droit  d'auteur,  le  principe  une 
fois  admis,  il  est  possible  de  l'appliquer  avec  plus  ou 
moins  de  rigueur,  en  essayant  de  concilier  les  lois  de 
l'association  conjugale  avec  les  nécessités  qui  résultent 
du  caractère  personnel  du  droit  éludié. 

Voyons  d'abord  les  conséquences  pratiques  de  l'ap- 
plication pure  et  simple  de  la  doctrine  de  M.  Labbé. 

L'office  est  un  propre  du  mari.  A  aucun  moment,  la 
valeur  patrimoniale  qu'il  représente  n'a  fait  partie  de  la 
communauté.  A  la  dissolution  de  la  communauté, quelle 
qu'en  soit  la  cause,  la  communauté  ne  peut  avoir  droit 
contre  le  mari  qu'à  une  récompense  du  montant  du  prix 
d'achat  qu'elle  aurait  déboursé.  Et  ce  n'est  point  là  une 
simple  question  théorique. Telle  charge  achetée  50.000  fr. 
pendant  le  mariage,  en  vaut  150.000  à  la  dissolution.  Si 
l'office  est  propre  au  mari, la  communauté  n'a  droit  qu'au 
montant  du  prix  d'achat  ;  s'il  est  dans  la  masse  partagea- 
ble, la  communauté  a  droit  à  la  valeur  actuelle  de  la 
charge. 

Il  est  à  remarquer  que  tout  en  partant  d'une  concep- 
tion doctrinale  opposée  à  celle  de  M.  Labbé,  Pothier 
aboutissait,  dans  l'application,  à  des  solutions  sensible- 
ment identiques. 

Pothier  décidait   en   princi|io  que  l'office  acquis  pen- 
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tlaiit  la  communauté  constitue  un  conquct  (1).  Seule- 
ment, le  moment  de  la  dissolution  venu,  Pothier  accorde 
au  mari,  comme  aujourd'hui  la  jurisprudence,  un  droit 
d'option.  Le  mari  a  le  droit,  «  si  bon  lui  semble  »,  de 
«  retenir  roffice  »,  c'est-à-dire  de  se  le  réserver  comme 
propre,  ou  bien  il  peut  en  faire  abandon  à  la  commu- 
nauté. 

Si  le  mari  opte  pour  le  premier  parti  et  s'il  retient  l'of- 
fice, il  doit  récompense  à  la  communauté  du  montant 
du  prix  d'achat  seulement.  Et  c'est  ce  qu'il  y  a  de  très 
notable  dans  l'opinion  de  Pothier.  Car,  en  sonnne,  dans 
cette  hypothèse,  l'ofticcest  traité  comme  propie.  Pothier 
du  reste  le  dit  textuellement  et  nous  aurons  bientôt  à 
revenir  sur  son  opinion  à  un  autre  point  de  vue.  Ainsi 
Pothier,  après  l'affirmation  théorique  que  l'oftice  est  un 
conquêt  admet  une  hypothèse  très  fréquente  et  très 
pratique  où  il  sera  un  propre.  C'est  par  oîi  la  jurispru- 
dence actuelle  diffère  de  Pothier  et  la  ditîérence  est,  à 
nos  yeux,  tout  à  l'avantage  du  jui'isconsulte.  L'ari'èt  de 
18(S1  avait,  il  est  vrai,  considéré  que  le  mari  avait  fait 
abandon  de  l'office  à  la  communauté  et  il  le  condamne  à 
une  récompense  du  montant  de  la  valeur  actuelle.  Mais 
le  jour  où  la  Cour  suprême  aurait  à  statuer  sur  la  pre- 
mière hypothèse  prévue  par  Pothier  (le  mari  «  retenant 
l'office  »),  elle  devrait  logi([uement  admettre  la  même 
solution  quant  au  montant  de  la  récompense.  Car,  d'à 
près  la  Cour,  les  offices  sont  de  «  véritables  propriétés 
mobilières  »  et  comme  telles  biens  de  communauté  sans 
distinction.  C'est  du   reste  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de 


(1)  Polhicr,   Trailé  de  la  coinmunaulé,  n"  663. 
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Douai  dans  un  ari-iM  (|iii  se  rallaclie  à  la  théorie  de  la 
Cour  suprême  (  1  i. 

Si  le  mari  laissait  rollicc  clans  la  coiiimuiiaulé,  Polhier 
décidait,  comme  aujourd'hui  la  Cour  suprême,  que  «  Tof- 
lice  doit  être  en  ce  cas  coin|)ris  dans  la  niasse  des  biens 
de  la  communauté  qui  sont  à  partager  ». 

Ainsi  l'ancien  droit,  dans  son  dernier  état,  admettait 
sur  notre  question  un  système  qui  se  rapproche  de  celui 
de  M.  Labbé  bien  plut<~d  (pic  dr  eekii  de  la  jurisprudence. 
Par  sa  façon  de  régler  le  montant  de  la  récompense  lors- 
que le  mari  «  relient  l'office  »,  Polhier  faisait  de  rolTice  un 
vrai  propre  du  mari.  Il  a  aperçu  lui-même  ce  résultat  de 
sa  doctrine  et  il  l'a  expressémenl  énoncé.  Pour  notre 
jurisprudence,  en  théorie  et  en  fait,  l'oflice  est  toujours 
un  bien  commun.  Telle  est  donc,  dans  ses  conséquences 
pratiques,  la  doctrine  de  M.  Labbé.  qui  est  aussi  miilatis 
miilandis  celle  de  Polhier  :  l'office  n'entre  pas  en  com- 
munauté et  il  esl.  à  la  liquidation,  traité  comme  «  pro- 
pre )i  du  mari. 

Comme  nous  lavons  annoncé.  .M.  Saleilles.  dans  sa 
note  sous  l'arrêt  Lecocq  cl  dans  son  enseignement  s'ins- 
pire de  l'idée  fondamentale  de  la  théorie  de  M.  Labbé. 
Mais  ici,  comme  pour  le  droit  d'auteur,  le  caractère 
iiii.xlc  et  complexe  du  di-oit  lui  suggère  des  distinctions 
qui  n'aboutissent  ([u'à  une  exclusion  partielle  de  la  com- 
munauté. 

Le  système  concilie  le  princi[)e  de  l'association,  de  la 
«  collaboration  »  conjugale  et  le  caractère  personnel  du 

(i)  Douai,  14  février  lb03,  .^.  1804.2.1U'J, 
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droit.  Il  satisfait  le  raisonnement  juridique  et  les  besoins 
certains  de  la  pratique. 

L'idée  même  qui  sert  de  fondement  à  la  distinction  est 
facile  à  justifier  ;  l'analyse  de  cette  idée  se  rattache  direc- 
tement au  point  de  vue  où  se  place  cette  étude.  Tant  que 
l'homme  vit,  sa  capacité  de  travail,  son  aptitude  profes- 
sionnelle lui  demeurent  rigoureusement  propres.  La  va- 
leur de  l'office,  nous  croyons  l'avoir  établi,  n'est  en  très 
grande  partie  autre  chose  que  la  valeur  professionnelle 
elle-même  du  titulaire.  Evaluer  l'office,  c'est  se  livrer  à 
une  appréciation  des  qualités  les  plus  personnelles  de 
l'individu.  Un  pareil  bien  ne  peut  être  objet  d'indivision 
et  de  liquidation  par  nature,  par  définition.  Le  titulaire 
une  fois  décédé,  il  en  va  autrement.  La  loi  a  voulu  que  le 
droit  de  présentation,  droit  patrimonial  incontestable- 
ment, passe  aux  héritiers.  Mais  on  ne  peut  nier  que  ce 
droit  ne  soit  entre  leurs  mains  tout  autre  chose  que  ce 
qu'il  était  aux  mains  du  titulaire. 

Aux  mains  du  titulaire,  le  droit  sur  l'office  représente 
une  garantie  d'avenir,  la  sécurité  et  la  dignité  de  la  vie 
par  l'exercice  de  ses  facultés  intellectuelles.  C'est  quelque 
chose  comme  le  droit  au  travail,  en  dépouillant  bien  en- 
tendu ces  mots  de  leur  sens  historique.  Un  pareil  droit, 
il  nous  répugne  de  le  considérer  séparément  de  celui  qui 
en  est  investi.  C'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  est  choquant 
d'imposer  au  mari,  lors  de  la  dissolution,  une  option  par 
où  on  l'oblige  à  choisir  entre  l'exercice  de  sa  profession 
ou  l'abandon  de  l'office  à  la  communauté.  Cette  option 
telle  que  l'admet  la  jurisprudence,  c'est  à  nos  yeux  une 
atteinte  particulière  à  la  liberté  du  travail.  Il  faut  que  le 
mari  vivant  conserve  le  plein  et  libre  exercice  de  sa  pro- 
fession. Il  ne  peut  être  question  de  lui  adresser,  pour  les 
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besoins  d'une  liqiiidalion,  une  mise  en  demeure  d'iivoir 
à  dire  comment  il  compte  désonnais  utiliser  ses  connais- 
sances et  ses  aptitudes.  Le  mari  vivant,  l'office  lui  est 
toujours  propre  (c'est  ce  sentiment  inspiré  de  la  nature 
même  des  choses  (jui  était  au  fond  de  In  doctrine  de  Po- 
ihier).  Et  qui  ne  voit  aussi  ce  qu'il  y  a  d'étrange  à  infli- 
ger au  mari,  malgré  lui,  lorsqu'il  déclare  «  retenir  »  l'of- 
tice,  une  estimation  qui  s'étend  en  définitive  à  sa  valeur 
même  et  pour  tout  dire  à  sa  personne  ? 

C'est  le  droit  de  la  personnalité,  ici  comme  en  matière 
de  propriété  littéraire  qui  fait  échoc,  l'individu  étant  en 
vie,  à  la  mise  en  communauté.  Dans  la  propriété  litté- 
raire, c'est  un  droit  qui  sanctionne  la  liberté  et  la  respon- 
sabilitéde  l'écrivain. Il  s'agit  ici  d'iui  droit  (|ui  représente 
la  faculté  de  travail  d'un  homme,  qui  garantit  l'indépen- 
dance et  la  sûreté  de  sa  vie.  Dans  les  deux  cas,  nous  ren- 
controns une  prérogative  essentielle  de  la  personne  hu- 
maine qu'on  ne  peut  soumettre  au  régime  normal  des 
droits  patrimoniaux  ordinaires. 

Mais  le  titulaii-e  une  fois  mort,  il  est  évident  que  le 
droit  change  de  caractère.  11  n'est  plus  aux  mains  des 
héritiers  qu'une  valeur  économique,  due  sans  doute  à 
l'exercice  des  facultés  intellectuelles  de  leur  auteur,  mais 
qui  ne  présente  plus  pour  eux  aucune  des  j)ailicularités 
que  nous  lui  avons  reconnues  chez  le  titulaire  survivaid. 
La  loi  a  voulu,  par  une  faveur  et  par  une  concession  ex- 
presse, (juils  bénéficieid  du  travail  de  leur  auteur.  Mais 
l'office  n'est  plus  à  leur  égard  une  garaidie  d'avenii-  ni  le 
droit  au  travail.  11  est  une  simple  valeur  pécuniaire.  11 
n'y  a  aucun  inconvénient  à  le  traiter  comme  effet  de 
communauté  et  à  le  soumettre  au  parlagv'^.  C'est  ce  qui  se 
passe  pour  la  propriété  littéraire  après  le  décès  de  l'au- 
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leur,  comme  Ta  démonlré  M.  Saleilles.  Ce  ne  sont  du 
resle  pas  des  exce])tions,  des  cas  isolés  dans  la  science 
juridique.  Il  est  incontestable  que  certains  droits  à  ca- 
ractère personnel,  et  à  raison  de  ce  caractère,  ne  peuvent 
être  après  le  décès  de  leur  titulaire,  lorsqu'ils  sonttrans- 
missibles,  ce  qu'ils  étaient  pour  ce  titulaire  lui-même. 
L'action  en  désaveu  peut  servir  d'exemple.  Elle  n'est 
certes  })oint  pour  les  iiéritiers  du  mari  ce  qu'elle  était 
pour  le  mari  lui-même.  Et  le  Code  nous  l'indique  bien 
expressément  en  en  réglementant  l'exercice  par  les  héri- 
tiers dans  son  article  317.  La  loi  nous  montre  clairement 
que  le  droit  de  désavouer  l'enfant,  rigoureusement  per- 
sonnel au  père  tant  qu'il  vit,  droit  de  caractère  essentiel- 
lement moral  et  même  hors  du  patrimoine,  devient 
après  sa  mort  pour  ses  héritiers  un  droit  fondé  sur  un 
intérêt  purement  pécuniaire  et  subordonné  ^dans  son 
exercice  à  la  mise  en  possession  des  biens  du  pèi-e  par 
l'enfant  dont  l'état  est  susceptible  de  contestation. 

Autre  exemple  :  l'action  en  révocation  d'une  donation 
])Our  cause  d'ingratitude  (art.  957,  §  2).  Autre  exemple  : 
l'action  civile  ou  pénale  à  raison  d'une  diffamation  en- 
vers un  mort  (atTaire  Coflinières  de  Nordek.  Affaire 
veuve  Ilenry-Reinach).  Dans  tous  ces  cas,  le  droit  positif 
et  la  jurisprudence  ont  dû,  bon  gré  mal  gré,  reconnaître 
des  «  droits  de  la  personnalité  »  et  s'incliner  devant  leur 
caractère  spécial. 

Pourquoi  n'en  userait-on  pas  de  même  pour  les  deux 
biens  étudiés  ici  :  la  propriété  littéraire,  l'office  ministé- 
riel ?  On  ne  peut  raisonnablement  soutenir  que  ces  deux 
droits  aient  les  mêmes  caractères  et  les  mêmes  fonctions 
pendant  la  vie  de  ceux  à  qui  ils  appartiennent  et  après 
leur  décès.  C'est  «  la  nature  des  choses  »  qui  en  a  ainsi 
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disposé.  Et  c'est  toujours  une  bonne  règle  de  conduite, 
en  droit  comme  partout  ailleurs,  que  de  s'inspirer  de  la 
«  nature  des  choses  ». 

Nous  admettons  donc  la  distinction  très  logique  de 
M.  Saleilles  :  le  titulaire  vivant,  l'office  est  propre  ;  le 
titulaire  mort,  c'est  un  bien  de  communauté.  11  est  une 
hypothèse  où,  même  du  vivant  de  l'auteur,  la  valeur 
économique  dépendant  de  l'office  sera  traitée  comme 
bien  commun.  C'est  lorsque,  au  cours  du  mariage,  le 
mari  aura  librement  cédé  la  charge.  Dans  ce  cas,  nous 
déciderons  avec  M.  Saleilles.  que  le  prix  provenant  de 
la  cession  tombera,  sans  récompense,  dans  la  commu" 
nauté.  Notre  raison  de  décider  ainsi  est  très  simple  :  il 
n'y  a  plus  à  la  mise  en  communauté  aucun  des  inconvé- 
nients, aucune  des  difficultés  qui  surgissent  lorsqu'il 
s'agit  de  liquider  l'actif  commun,  le  mari  étant  en  vie  et 
toujours  nanti  de  sa  charge.  Il  ne  peut  plus  être  question 
alors  de  «  garantie  d'avenir  »  pour  le  mari,  ni  d'atteinte 
à  la  capacité  de  travail.  Le  mari  renonce  spontanément 
à  cette  valeur,  à  ce  droit  rigoureusement  propre.  Pour- 
quoi ne  pas  traiter  comme  bien  de  communauté  la 
créance  mobilière  ordinaire  qui  résulte  pour  lui  de  celte 
renonciation  ?  Le  droit  de  la  personnalité  ne  peut  plus 
être  un  obstacle  à  la  mise  en  communauté,  ce  droit  ne 
survivant  pas  à  l'aliénation  de  l'office.  Il  n'y  a  plus  qu'une 
valeur  pécuniaire.  Nous  devons  d'autant  plus  adopter  ce 
principe  qu'il  nous  permet  de  tenir  compte  de  la  règle 
séculaire  et  vraiment  fondamentale  du  régime  de  com- 
munauté :  à  savoir  que  la  communauté  doit  profiter  de 
tous  les  biens  qui  sont  dus  à  l'exercice  des  facultés  de 
travail  des  époux.  C'est  le  quod  aimul  collaboraverunt 
dos  textes  francs. 
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Le  système  et  la  distinction  qii"il  suppose  vont  prol)a- 
blement  encourir  ici  encore  les  critiques  des  juristes, 
logiciens  rigoureux.  Un  bien  est  dons  la  communauté, 
ou  il  est  hors  delà  communauté,  vont-ils  nous  dire... 
C'est  le  reproche  que  M.  Massigli  faisait  à  la  doctrine 
de  M.  Saloilles  sur  le  droit  d'auteur.  Ce  qui  importe,  ce 
n'est  point  la  logique,  c'est  la  véritc'-.  Et  la  vérité  est  sou- 
vent complexe  et  sujette  aux  nuances. Le  droit  ne  procède 
point  par  théorèmes  et  corollaires  ;  il  vit,  comme  tou- 
tes les  sciences  sociales,  d'observation.  Il  faut  adapter 
les  principes  aux  faits  et  non  pas  dénaturer  la  réalité 
pour  la  ramener  aux  j)rincipes.  Or,  dans  la  vérité,  dans 
la  réalité,  l'office  ministériel  aussi  bien  que  la  pro- 
priété littéraire  sont  des  droits  complexes  composés 
d'éléments  divers,  les  uns  moraux,  les  autres  pécuniai- 
res. A  de  pareils  droits,  on  ne  peut  imposer  de  règles 
inflexibles, uniformes, faites  pour  les  droits  patrimoniaux 
ordinaires.  La  meilleuiT  preuve  en  est  que  les  plus  ri- 
goureux logiciens,  les  partisausles  plus  décidés  du  droit 
commun  n'ont  jamais  pu  complètement  se  soustraire 
aux  conséquences  iné\  itables  des  caractèi'cs  de  ces  droits. 
Jamais  ils  n'ont  songé  à  les  soumettre  pratiquement  au 
même  traitement  que  les  auti-es  biens.  Eux  aussi,  ils  se 
sont  résignés  aux  distinctions  :  ils  ont  dû  se  départir  de 
la  logique  absolue.  11  leur  a  fallu  composer  avec  la  réa- 
lité complexe. 

Dans  notre  système,  dit-on,  l'office,  comme  le  droit 
d'auteur,  est  tantôt  bien  propi-e  et  tant(')t  bien  commun. 
Et  voilà  qui  est  étrange. Cette  situation,  cette  incertitude 
sur  le  caractère  d'un  bien,  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, est-elle  donc  absolument  unique  et  spéciale  à  no- 
tre hypothèse  ?  Assurément  non.   Prenons  par  exemple 
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les  hypothèses  de  rem})h)i  prévues  par  les  articles  Noô 
et  1408  du  Code  civil.  Dans  ces  deux  cas  aussi,  le  sort 
définitif  d'un  imnieuhle  est  suhordonné  à  une  option  de 
la  t'emme.  Et  l'on  discute  pour  savoir  dans  quel  patri- 
moine, au  juste,  rimmeublese  trouve  durant  le  mariage. 
Mais  sans  quitter  l'hypothèse  même  de  l'office  ministé- 
riel, rappelons-nous  la  doclrine  de  Polluer.  L'office  est 
conquèt  ;  mais  si  le  mari,  lors  de  la  dissolution,  «  a  dé- 
claré qu'il  entendait  retenir  l'office,  l'effet  de  cette  décla- 
ration es!  (pi'il  est  censé  avoir  acquis  l'office  pour  son 
compte  particulier  et  non  pour  celui  de  la  communauté, 
de  manière  que  cet  office  est  réputé  n'avoir  jamais  été 
conquèt,  mais  avoir  toujours  été  un  effet  propre  du 
mari(l]  ».  Ainsi  l'office  est  conquèt.  Seulement  si  une 
certaine  éventualité  se  réalise,  si  le  mari  exerce  dans  un 
certain  sens  son  option,  l'office  devient  propre.  Et  voilà, 
chez  Pothier  lui  aussi,  une  certaine  incertitude  !  Prati- 
quement, nous  l'avons  dit,  la  situation  est  la  même,  avec 
la  théorie  de  la  jurisprudence,  sauf  une  question  de  ré- 
compense. 

Notre  système  ne  présente  ni  plus  ni  moins  de  contra- 
diction, ni  plus  ni  moins  de  vague  ou  d'incertitude  que 
celui  de  Pothier  et  que  celui  de  la  jurisprudence,  avec 
celte  différence  que  le  point  de  départ  en  est  exactement 
inverse.  Pothier  et  la  jurisprudence  disent  :  l'office  est 
bien  de  communauté,  mais  il  peut  se  faire  que  nous  le 
ti-aitions  comme  pro[)re.  Nous  disons  avec  M.  SaleiHes  : 
l'office  reste,  en  principe,  propre  au  mari  ;  mais  il  est  des 
cas  où  nous  le  traiterons  comme  bien  commun.  Dans 
l'une  des  doctrines,  l'office  est  dans  la  comuîunauté,  mais 

(1)  r<«lhi<'i-.  Traité  de  In  communniilé,  n°  065,  Ed.  Biiguet. 
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il  en  peut  sortir  ;  dans  laiilre,  il  en  est  exclu,  mais  il  y 
peut  rentrer.  Xotre  doctrine  ne  se  heurte  donc  à  aucune 
impossibilité  juridique  et  rien  ne  prévaut  contre  les 
avantages  multijdes  qui  nous  l'ont  fait  adopter. 


L'opinion  à  laquelle  nous  nous  sommes  rallié  sur  la 
question  de  roflice,  aussi  bien  que  sur  la  question  du 
droit  d'auteur,  doit  être  rattachée  à  une  idée  juridique 
plus  générale,  à  une  conception  de  droit  matrimonial 
qui  s'est  fait  jour  dans  ces  dernières  années  et  a  exercé 
une  influence  certaine  aussi  bien  sur  la  législation  que 
sur  la  jurisprudence.  Nous  aurons  l'occasion  d'exposer 
le  fondement  rationnel  et  juridique  du  système  lorsque, 
dans  la  seconde  partie,  à  propos  de  l'assurance  sui"  la  vie 
et  des  rentes  viagères  réversibles,  nous  étudierons  l'inté- 
ressante doctrine  de  M.  Labbé  sur  la  constitution  des 
propres  entre  époux.  Qu'il  nous  suffise  pour  le  moment 
d'indiquer  le  sens  général  et  la  signification  pratique  du 
système.  Sans  doute,  la  communauté  désintérêts  reste, 
dans  la  pratique  comme  dans  la  loi,  la  règle  fondamen- 
tale de  l'association  conjugale  française.  Aucune  légis- 
lation n'est  plus  éloignée  que  la  nôtre  de  certaines  ten- 
dances qui  se  sont  traduites,  dans  la  loi  anglaise  et  dans 
la  loi  italienne,  par  exemple,  par  l'adoption  de  la  sépara- 
tion de  biens  comme  régime  matrimonial  légal.  Et  les 
mœurs  françaises  sont  aussi  fidèles,  sur  ce  point,  que 
la  loi  écrite  à  une  grande  et  précieuse  tradition  natio- 
nale. Mais  des  besoins  économiques  ont  déterminé  une 
tendance  à  écarter,  dans  certains  cas,  la  mise  en  com- 
munauté. On  a  reconnu  que,  même  pendant  la  vie  com- 
mune, les  époux  pouvaient  et  devaient  avoir  des  intérêts 


9  0  PREMIÈRE    PARTIE.     —    CHAPITRE    II 

distincts  et  exclusifs  de  ceux  de  fassociation  conjugale. 
On  ne  leur  interdit  pas  de  prévoir  au  cours  de  l'union 
la  plus  ])arfaite  le  temps  où  ils  seront  séparés.  L'ins- 
tabilité matrimoniale  qu'a  créée  la  pratique  du  divorce 
n'est  peut-être  pas  étrangère  à  ce  résultat.  A  ces  inté- 
rêts séparés  des  époux  doivent  correspondre  des  biens  qui 
leur  demeurent  propres,  des  droits  qui  leur  restent  per- 
sonnels. C'est  à  ce  genre  de  préoccupations  que  nous 
devons  la  loi  qui  permet  à  la  femme  le  placement  de  ses 
deniers  à  la  caisse  d'épargne,  et  plus  près  de  nous  linté- 
ressantmouvementlégislatif  relatif  au  salaire  de  la  femme 
que  l'on  a  voulu  soustraire  à  la  main-mise  du  mari 
«  comme  chef  ». 

Il  y  a  sans  doute  des  raisons  spéciales,  juridiques, 
techniques,  d'exclure  de  la  communauté  les  deux  droits 
que  nous  venons  d'examiner:  la  propriété  littéraire  et 
loflice.  Ce  sont  les  raisons  que  nous  avons  développées 
et  sur  lesquelles  nous  avons  établi  nos  conclusions.  Mais 
il  n'était  pas  inutile  de  faire  remarquer  combien  le  résul- 
tat auquel  nous  a  mené  l'analyse  juridique  est  conforme 
aux  tendances  actuelles.  Nous  avons  trouvé,  dans  l'otTice 
et  dans  la  propriété  littéraire,  deux  droits  qui  se  ratta- 
chent à  l'exercice  des  facultés  les  plus  personnelles.  Ces 
facultés  représentent  pour  les  individus,  chacun  dans  sa 
situation  propre,  des  chances  d'avenir,  l'assurance  natu- 
relle contre  les  hasards  de  l'existence.  Les  droits  qui 
sanctionnent  de  pareilles  prérogatives  et  lesbiensqui  en 
résultent  doivent  eux  aussi  demeurer  personnels  aux  ti- 
tulaires pour  qui  ils  sont  une  garantie  nécessaire.  Ce  sont 
là,  conformément  aux  récentes  doctrines,  les  intérêts 
propres  des  époux  opposés  à  ceux  de  la  communauté 
conjugale.  C'est  en  vertu  de  ces  mêmes  principes  que 


DES   OFFICES    MINISTÉRIELS   ET   DES   CLIENTÈLES  91 

nous  appliquerions  aux  clientèles  de  médecin,  de  phar- 
macien, d'avocat-conseil  les  mêmes  règles  qu'aux  offices. 
La  nature  du  droit  est,  suivant  nous,  la  même  et  les  rai- 
sons économiques  ont  la  même  force. 


11  nous  resterait  à  traiter  une  question  que  les  auteurs 
examinent  d'habitude  avec  celle  de  l'office  considéré 
comme  propre  ou  bien  de  communauté.  L'office  a  été 
stipulé  propre  dans  le  contrat.  Mais  en  cours  de  mariage 
il  augmente  de  valeur,  grâce  aux  efforts  et  à  lintelligence 
du  mari.  La  plus-value  dont  s'est  ainsi  accru  l'office  s'a- 
joute-t-elle  à  la  valeur  même  de  la  charge  poui-  ne  faire 
qu'un  avec  ce  propre?  Ou  bien  n'est-ce  point  là  une  ac- 
quisition nouvelle,  un  bien  distinct  et  nouveau,  produit 
par  l'industrie  du  mari  et  tombant  comme  tel  en  commu- 
nauté? Cette  question  ne  présente  pas  grand  intérêt  au 
point  de  vue  où  est  placée  cette  thèse.  Ce  qu'il  nous  im- 
portait, c'était  de  déterminer  les  caractères  du  droit  et 
d'en  déduire  les  conséquences  dans  l'hypothèse  où  les 
conventions  des  parties  n'ont  pas  expressément  réglé  le 
sort  et  l'attribution  de  Toffice.  Sans  doute,  tout  ce  que 
nous  avons  dit  de  l'office  lui-même  considéré  comme 
produit  du  travail,  nous  conduit  à  décider  que  la  plus- 
value  comme  l'office  reste,  en  principe,  propre  au  mari. 
Mais,  dans  cette  hypothèse  spéciale,  la  stipulation  du 
contrat  a  une  importance  déterminante  qui  enlève  à  la 
question  tout  son  intérêt.  Les  parties  ont  voulu  que  l'office 
fût  propre.  Il  n'est  que  naturel  de  considérer  la  plus- 
value  comme  formant  avec  l'office  lui-même  un  tout  indi- 
visible. C'est  bien  à  ce  point  de  vue  que  se  place  la  juris- 
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prudence   pour  déclarer  la  plus-value  [>ropre  au  mari, 
comme  l'office  lui-même  (1). 

(1)  Gass.  roq.,  14  avril   1893,    1).    93.1.3:10;    Bordeaux,    17   février 
1886,  D.  86.2.119. 
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Nous  avons  examiné,  clans  la  première  parlie  de  ce  tra- 
vail, une  catégorie  bien  tranchée  de  droits  et  de  biens.  La 
plus  simple  expéi-ience  nous  a  permis  de  constater  qu'on 
avait  toujours  éprouvé  quelque  liésitalion  et  quelque  em- 
barras,sous  les  régimes  de  communauté, à  leur  appliquer 
le  droit  commun  des  droits  mobiliers.  Nous  avons  pu 
relever  aussi  que  les  plus  résolus  à  les  traiter  comme  i)iens 
ordinaires  de  communauté  n'osaient  ou  ne  pouvaient 
déduire,  dans  le  fait,  toutes  les  conséquences  de  leur 
conception  doctrinale.  Et  une  étude  approfondie  de  ces 
droits  nous  a  conduit  à  cette  conclusion  qu'à  raison 
même  de  leur  fondement  et  de  leur  nature,  ils  devaient 
demeurer  propres  à  leurs  titulaires.  Le  droit  d'auteur, 
l'office,  les  clientèles  ne  peuvent  être  mis  dans  la  com- 
munauté, comme  les  autres  éléments  mobiliers  du  patri- 
moine des  conjoints, parce  qu'ils  sont  d'une  essence  tout 
à  fait  différente.  Et  ce  qui  leur  fait  cette  place  à  part  dans 
le  droit,  c'est  leur  étroite  affinité  avec  les  prérogatives 
mêmes  de  l'être  libre  :  telles  ont  été  nu  plus  juste  nos 
conclusions. 

Nous  abordons,  avec  la  deuxième  partie  de  notre  étude, 
des  droits  tout  autres.  Ils  ne  se  distinguent  point  par 
leur  nature,  des  biens  des  é{)Oux  qui  incontestablement 
tombent  en  communauté.  A  ne  considérer  que  leur  défi- 
nition juridique,  ils  devraient  suivre  le  sort  commun  du 
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mobilier.  On  n'éprouve  pas  davantage  de  difficultcsà  les 
ramener  aux  catégories  prévues  par  le  Code  civil.  Ils  ne 
sont  point,  comme  par    exemple  le  di'oit  d'auteur,  des 
«  inconnus  ».  Ils  sont  de  simples  .droits  de  créance. 

Xous  n'avons  cependant  pas  hésité  à  les  étudier  ici 
et  à  les  l'anger,  à  côté  de  roffice  et  de  la  propriété  litté- 
raire, parmi  les  droits,  qui,  sous  les  régimes  de  commu- 
nauté, doivent  demeurer  personnels  à  l'un  des  deux  con- 
joints. Cette  exclusion  ne  sauiait  être  l'ondée,  nous 
venons  de  le  dire,  sur  la  natui'e  de  ces  droits;  c'est  sur 
leur  rôle  économique  que  nous  prétendons  l'établir. Leur 
qualité  de  créance  pécuniaire  les  prédestinait  à  la  com- 
munauté ;  mais  la  volonté  des  parties,  ou  la  loi  leur  a 
assigné,  dans  l'association  conjugale,  une  fonction  de 
telle  nature  qu'ils  cesseraient  de  répondre  à  leur  objet, si 
on  les  plaçait  dans  la  masse  commune. 

Nous  aurons  l'occasion  de  constater  que,  pour  ces  sor- 
tes de  biens,  la  jurisprudence  s'est  montrée  du  premier 
coup  plus  hardie  et  plus  «  progressiste  »  qu'elle  ne  l'a 
été  en  matière  d'office  et  de  droit  d'auteur.  En  enregis- 
trant ces  décisions  bienfaisantes,  nous  devons  surtout  en 
dégager  le  sens,  en  pénétrer  l'esprit  souvent  inavoué. 
Xous  essaierons  par  là  de  mettre  en  lumière  le  lien  qui 
unit  ces  théories  fragmentaires  à  l'idée  d'ensemble  qui 
domine  cet  essai. 

Car  ce  serait  peu  de  découvrir  et  de  dire,  avec  les 
arrêts,  que  les  valeurs  dont  nous  allons  parler  doivent 
être  déclarées  jjropres  à  l'époux  titulaire,  parce  que  telle 
a  été  la  volonté  légitime,  honnête  et  bienfaisante  des 
conjoints  ou  de  la  loi. Il  nous  faudra  montrer  la  légitimité 
rationnelle  et  juridique  de  ce  dessein.  Nous  devrons  éga- 
lement  justifier  à   un   point  de  vue   scientifique  cette 
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exclusion  de  la  coiiiiiiunauté.  Nous  devrons  aller  jusqu'à 
la  raison  profonde  de  ces  décisions  que  presque  tous 
approuvent  :  nous  la  trouverons  ici  encore  dans  un  droit 
primordial  de  l'individu,  dont  le  droit  positif  et  la  prati- 
que judiciaire  ont  dû  tenir  compte. 


CHAPITI^E  PREMIER 


DES  RENTES  VIAGERES  STI[>1  I.EES  REVERSIBLES  AU  PROFIT  DU 
CONJOINT  SURVIVANT  ET  DE  LASSURANCE  SUR  LA  VIE  AU 
PROFIT  DE  CE  CONJOINT. 


Si  nous  réunissons  dans  un  même  rliapilre  ces 
deux  questions  —  de  la  renie  viagère  et  de  l'assu- 
rance, —  c'est  quolles  onl  cnlre  elles  d'incoutestables 
affinités.  Ce  sont  là  deux  stipulations  qui  ont  le  même 
but  et  la  même  portée  économiques.  Et,  comme  l'obser- 
vait ]\].  Lyon-Cacn  (1).  les  mêmes  principes  juridiques 
sont  enjeu  dans  la  discussion  de  ces  deux  questions. 

A.  —  Rente  viagère  contractée  à  laide  de  deniers  communs 
par  les  deux  époux  ou  par  le  mari  seul,  sous  les  régimes 
de  communauté,  avec  stipulation  de  réversibilité  au  profit 
du  conjoint  survivant. 

La  rente  viagère  constitue  iiicontcslableinent  un  meu- 
ble. L'article  ^^29  du  Code  civil  la  range  expressément 
dans  cette  catégorie  de  biens.  Elle  est  donc,  par  nature, 
bien  de  communauté. 

Les  rentes  viagères  apportées  en  mariage  par  lun  ou 
l'autre  des  époux  tombent  en  communauté  (1401).  —  De 
même,  si  une  rente  viagère  est  acipiise,  en  cours  de  ma- 
riage, par  l'un  ou  laulre  éjioux,  elle  constitue,  en  prin- 
cipe, un  acquêt. 

(1)  Ariêl  de  la  Cour  de  Douai,  'A\  janvier  1876,  S.  77.2.33. 
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Voici  exnclement  clans  quelles  circonstances  notre 
question  se  pose.  Pendant  le  mariage,  sous  un  régime  de 
communauté,  une  constitution  de  rente  viagère  a  été 
faite  par  les  deux  époux  ou  par  le  mari  seul  à  l'aide  de 
deniers  communs.  Mais  par  une  clause  spéciale,  fré- 
quente dans  les  constitutions  de  rente  viagère  sur  deux 
tètes,  il  est  stipulé  qu'au  décès  de  l'un  des  époux  la  rente 
sera  servie  à  celui  qui  lui  survivra,  sa  vie  durant.  11  y  a 
réversibilité  de  la  rente  sur  la  tête  du  conjoint  survi- 
vant. 

La  question  qui  se  pose,  dans  ce  cas,  est  de  savoir  si 
les  principes  de  la  communauté  ne  font  pas  obstacle  à 
l'efficacité  de  cette  clause.  Nous  retrouvons  ici  un  conflit 
entre  les  droits  de  l'association  conjugale  et  les  droits 
de  l'individu.  Il  s'agit  de  savoir  si  la  rente  constituée  à 
l'aide  de  deniers  communs  a  pu  former  un  droit  propre 
à  l'époux  survivant,  si  on  ne  doit  pas  au  contraire  la  con- 
sidérer comme  une  valeur  irrévocablement  acquise  à  la 
communauté  et  soumise  dès  lors  à  l'indivision  et  au  par- 
tage. 

On  comprend  que  plus  que  partout  ailleurs,  il  s'agit 
ici  d'un  intérêt  pratique  facile  à  découvrir.  Bien  que  con- 
sistant en  arrérages  annuels,    produits  par  une   valeur 
aliénée,  la  rente  viagère  constitue  dans  le  patrimoine  du 
crédi-rentier  un  fonds,  une   valeur  économique  appré- 
ciable en  argent.  C'est  un  capital.  C'est  le  sort  de  ce 
bien  particulier  qu'il  s'agit  de  régler  en  présence  d'une 
convention  comme    celle  que  nous  venons  d'analyser. 
L'un  des  deux  époux  vient\le  mourir.  Si  la  clause  de  ré- 
versibilité reçoit  effet,  la  valeur  qu'est  la  rente  viagère 
ne  doit  pas  être  comprise  dans  la  masse  commune  par- 
tageable. Dans  le  cas  contraire,  elle  est  soumise  à  l'in- 
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division  et  doit  être  partagée.  Si  c'est  là  une  valeur  pro- 
pre au  survivant,  seul  il  aura  droit  à  l'intégralité  des  ar- 
rérages. Si  la  rente  était  dans  la  communauté,  le  survi- 
vant n'aurait  droit  qu'à  la  moitié  des  arrérages,  l'autre 
moitié  devant  être  payée  aux  héritiers  du  conjoint  pré- 
décédé. 

Enfin,  si  la  rente  est  propre  à  la  femme  survivante,  elle 
conserve  cette  valeur  spéciale  et  peut  prétendre  à  ses 
produits  bien  qu'elle  ait  renoncé  à  la  communauté. 


A  un  point  de  vue  général,  on  peut  dire  que  la  jurispru- 
dence et  la  plupart  des  auteurs  s'accordent  à  sanctionner 
la  volonté  non  douteuse  des  époux  qui  ont  entendu,  par 
la  clause  de  réversibilité,  assurer  au  survivant  d'entre  eux 
le  profit  exclusif  de  la  rente  viagère  (1).  Une  pareille  sti- 
pulation répond  à  un  trop  louable  dessein  pour  que  tout 
le  monde  n'ait  pas  reconnu  la  nécessité  de  lui  donner 
effet.  Mais  il  est  intéressant  de  retracer  |)ar  quel  jeu  de 
raisonnements  juridiques  on  a  pu  justifier  cet  heureux  ré- 
sultat, et  à  quelle  sorte  d'objections  cette  doctrine  s'est 
heurtée.  Nous  nous  demanderons  ensuite  quelle  portée 
pratique  la  jurisprudence  a  donnée  à  son  principe  et  si 
c'est  là  tout  l'effet  juridique  et  économique  qu'on  soit  en 
droit  d'attendre  de  la  théorie  admise. 

Le  début  tout  d'abord  a  porté  sur  la  validité  même  et 
l'efficacité  de  la  clause  déclarant  la  rente  réversible  au 
profit  du  conjoint  survivant.  Cette  stipulation  a  encouru 
les  critiques  de  fougueux  logiciens  comme  Mourlon  (*2). 

(1)  Baudry-Lacanliiierie,  Le  Courtois  et  Surville,  Contrai  de  ma- 
riage, I,  n»  280.  Conlrà  :  Aubry  et  Rau,  V,  :J."»07,  n<>  9. 

(2)  D.  186y.2.73.  Voir  la  note. 
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Ceux-là  appliquent  à  notre  hypothèse  le  simple  et  décisif 
syllogisme  par  où  ils  règlent  en  trois  lignes  le  sort  du 
droit  d'auteur  ou  de  Toflice  ministériel.  Toute  valeur  ac- 
quise, pendant  la  communauté,  à  Taide  de  deniers  com- 
muns, ne  peut  former  qu'un  acquêt  de  communauté.  Or 
la  rente  viagère  est,  dans  notre  hypothèse,  constituée 
moyennant  l'aliénation  d'un  capital  commun.  La  valeur 
représentative  de  la  rente,  ou  plus  simplement  la  rente 
viagère  ainsi  acquise,  est  sans  conteste  un  bien  de  com- 
munauté. Au  décès  de  l'un  des  conjoints,  les  héritiers  de 
l'autre  auront  droit  à  la  moitié  des  arrérages.  Aussi  long- 
temps que  durera  le  service  de  la  rente,  l'estimation  de 
la  rente  doit  être  comprise  dans  l'évaluation  de  l'actif 
comme  un  bien  partageable.  Ce  n'est  peut-être  pas  res- 
pecter rigoureusement  la  volonté  des  époux  ;  mais  la  lo- 
gique et  les  principes  passent  avant  tout  (1). 

Ce  fragile  syllogisme  qui  est  à  la  base  du  système,  les 
jurisconsultes  le  renforcent  d'arguments  juridiques,  tout 
d'abord  impressionnants.  Le  plus  solide  d'aspect  est  tiré 
de  l'article  1395  du  Code  civil  (2).  Aux  termes  de  cet  ar- 
ticle, les  conventions  matrimoniales  «  ne  peuvent  rece- 
voir aucun  changement  après  la  célébration  du  mariage». 
«  Il  ne  saurait  dépendre  des  époux,  en  dehors  des  condi- 
tions prescrites  pour  le  remploi,  de  créer  des  propres  au 
profit  de  l'un  d'eux,  et  il  n'y  a  aucune  raison  de  distin- 
guer, à  cet  égard,  entre  l'acquisition  d'une  rente  viagère 

(1)  Cette  argumentation  est  esquissée  dans  un  jugement  du  tribu- 
nal de  Villefranche,  confirmé  par  ai'rêt  delà  Cour  de  Lyon  du  6  jan- 
vier 1881,  I).  82.2.169  :  «  Il  est  de  toute  évidence,  dit  le  jugement, 
qu'une  rente  créée  pendant  le  mariage  avec  des  valeurs  prises  dans 
la  comniiinaulé  est  incontestablement  un  bien  de  conmiunauté.  » 

(2j  Aubry  et  Rau  [loc.  cit.). 
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etcelled'un  immeuble.  »  Ainsi  s'expriment  M.M.  Aubry 
et  Rau. 

C'est  probablement  l'objection  la  plus  sérieuse,  en  s'en 
tenant  à  la  lecture  de  l'article  1395,  qui  ait  été  faite  à  la 
clause  de  réversibilité. 

Une  autre  difficulté  a  été  soulevée,  relative  au  carac- 
tère gratuit  ou  onéreux  de  l'opération  conclue  entre  les 
époux.  Cette  constitution  de  rente  viagère,  avec  la  clause 
spéciale  que  nous  connaissons,  est-elle,  à  l'égard  des 
époux  et  dans  leurs  rapports  juridiques,  un  acte  à  titre 
gratuit  ou  un  acte  à  titre  onéreux  ?  Ce  pourrait  bien  être 
un  acte  à  titre  onéreux:  chacune  des  parties  concède  à 
l'autre  un  droit  éventuel  à  la  rente  et  reçoit  en  retour  un 
droit  éventuel  rigoureusement  égal.  11  y  a  là  prestation 
mutuelle  et  réciproque  d'une  chance  lucrative  payée 
par  chacun  de  sa  part  dans  les  deniers  communs.  La  dou- 
ble stipulation  et  la  double  promesse  ont  beau  porter  sur 
un  droit  aléatoire.  Peu  importe  :  ce  sont  bien  là  tous  les 
caractères  du  contrat  à  titre  onéreux  dans  le  sens  de 
l'article  llUG  du  Code  civil.  D'autres  jurisconsultes  pen- 
sent que  nous  sommes  en  présence  d'un  acte  à  titre  gra- 
tuit (1).  Chacun  des  époux,  dit-on  dans  cette  opinion, 
a  eu  vis-à-vis  de  l'autre  une  intention  libérale.  Chacun  a 
voulu,  par  son  abandon  de  la  rente,  préférer  son  conjoint 
à  ses  propres  héritiers  et  lui  assurer,  parce  sacrifice,  des 
moyens  d'existence,  un  capital  de  garantie  pour  le  temps 
où  ils  ne  seront  plus  deux  à  pourvoir  à  leurs  communes 
nécessités. 


(l)  Lyon-Caen,  noie  sous  anêl  do  la  Cour  de  Douai  du  31  janvier 
1876,  S.  77.2..33. 
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Cette  dernière  conception  ne  manque  point  d'une  cer- 
taine conformité  aux  faits  et  aux  vraisemblances.  Nous 
aurons,  en  nous  plaçant  à  un  tout  autre  point  de  vue  et 
sans  déduire  les  conséquences  juridiques  qu'on  a  cru 
pouvoir  tirer  de  cette  conception,  à  exposer  des  idées 
qui  s'en  rapprochent. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  adversaires  de  la  rente  réversible 
et  propre  s'emparent  indifféremment  des  conclusions  de 
ces  deux  systèmes.  Voici  leur  raisonnement:  si  la  stipu- 
lation réciproque  de  réversibilité  est  un  acte  à  titre  oné- 
reux, il  faut  l'annuler  par  application  de  l'article  1395 
comme  réalisant  une  constitution  de  propres  en  dehors 
des  termes  de  la  loi  ou  du  contrat  ;  et.  si  c'est  une  dona- 
tion, elle  est  sans  effet  aux  termes  de  l'article  1097  : 
«Les  époux  ne  peuvent  pendant  le  mariagese  faire  aucune 
donation  mutuelle  et  réciproque  par  un  seul  et  même 
acte.  » 

On  a  dès  longtemps  et  à  maintes  reprises  réfuté  sans 
réplique  ces  objections  d'interprètes  rigoristes,  assez 
mal  inspirés  dans  cette  partie  spéciale  de  leur  exégèse. 
M.  Charles  Lyon-Caen  a  notamment  établi  que  l'arti- 
cle 1097  était  ici  complètement  hors  de  cause.  Ce  texte, 
fait-il  observer,  a  trait  à  la  forme  des  donations.  Or  il  est 
unanimement  reconnu  que  les  règles  de  forme  sont  sans 
application  aux  donations  qui  ne  sont  quel'accessoire  d'un 
contrat  à  titre  onéreux.  Telle  est  bien  notre  hypothèse  : 
la  clause  de  réciproque  réversibilité  est  un  mode, une  con- 
dition, une  dépendance  du  contrat  à  titre  onéreux  qu'est 
la  constitution  de  rente  viagère.  Et  quant  à  l'immutabi- 
lité des  conventions  matrimoniales,  elle  est  de  tous 
points  respectée  dans  notre  combinaison.  Il  ne  faut  pas 
entendre  ce  principe  comme  une  prohibition  générale  et 
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absolue  aux  époux  de  jamais  appliquer  à  un  inténH  per- 
sonnel des  fonds  communs.  L'article  1437  est  la  preuve 
manifeste  que  tels  ne  peuvent  être  le  sens  et  la  volonté 
exprimés  dans  Tarticle  1395.  L'article  1437  énonce  en 
termes  aussi  compréhensifs  que  possible  que  toutes  les 
fois  que  l'un  des  époux  aura  tiré  des  fonds  communs  un 
profit  personnel,  il  en  doit  récompense  à  la  communauté. 
Il  doit  récompense,  c'est-à-dire  qu'à  la  dissolution,  il  y 
aura  un  compte  à  régler  entre  l'époux  et  la  communauté. 
Mais  c'est  pour  lui  un  droit  d'augmenter  sa  fortune  per- 
sonnelle à  l'aide  des  biens  de  la  communauté,  sauf  pour 
lui  à  indemniser  cette  communauté  d'une  récompense 
qui  sera  souvent  bien  inférieure  au  profit  lucratif  qu'il  a 
réalisé  avec  son  emprunt  à  la  caisse  commune. 

La  validité  de  notre  clause  et  la  théorie  qui  attribue  la 
rente  au  conjoint  survivant  sont  ainsi  sorties  victorieuses 
des  critiques  suscitées  par  des  scrupules  juridiques  in- 
justifiés. 

Il  est  aujourd'hui  admis  en  jurisprudence  que  la  rente 
viagère  réversible  appartient  pour  la  totalité,  par  TefTet 
propreetdirectdelaclause,au  survivant  des  conjoints  (1). 


On  peut  résumer  ainsi  l'état  de  notre  question  dans  la 
science  juridique  actuelle  :  d'après  une  première  opi- 
nion, —  d'un  intérêt  presque  uniquement  historique,  — 
la  clause  de  réversibilité  au  profit  du  survivant  est  nulle 


(1)  Cf.  arrêts  cités  par  Baudry-Lacanlinorio.  Le  Courtois  cl  .'^ur- 
ville,  op.  et/.,  I,  p.  222,  n'  2  —  V.  notamment  :  Cass.,  22  octobre 
1888, S.  89.1.1y  et  la  note. 
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comme  contraire  aux  règles  essentielles  du  régime  de 
communauté  (1). 

D'après  un  second  système  auquel  se  rallie  la  grande 
majorité  des  arrêts,  la  rente  stipulée  réversible  constitue 
bien  un  propre  au  profit  du  conjoint  survivant,  mais  sauf 
récompense  par  lui  à  la  communauté.  C'est  l'application 
pure  et  simple  de  la  règle  très  générale  des  récompenses 
et  de  l'article  1437  du  Gode  civil. 

Enfin  d'après  une  troisième  opinion  et  quelques  déci- 
sions isolées,  la  rente  est  propre  au  survivant,  mais  sans 
aucune  obligation  de  récompense  (2). 

Nous  avons  voulu  traiter  distinctement  la  question  de 
récompense  à  la  communauté.  Elle  a  ici  une  importance 
exceptionnelle  :  suivant  la  solution  qu'on  lui  donne,  la 
portée  elle-même  de  la  doctrine  et,  à  nos  yeux,  sa  valeur 
s'en  trouvent  modifiées. 

Nous  sommes  donc  en  présence  de  deux  opinions  con- 
cordantes sur  le  principe,  mais  divergentes  dans  l'appli- 
cation. Toutes  deux  déclarent  la  rente  propre,  l'une 
moyennant  récompense,  l'autre  sans  aucun  dédomma- 
gement pour  la  communauté. 

Ce  n'est  pas  ici,  comme  il  est  aisé  de  s'en  rendre 
compte,  une  simple  question  de  mots.  Il  suffit,  pour 
apercevoir  la  signification  pratique  de  cette  divergence, 
de  consulter  les  arrêts.  Ceux-ci  décident  habituellement 
que  le  chiffre  de  la  récompense  due  par  le  survivant  est 
du  montant  de  la  valeur  estimative  de  la  rente  au  mo- 
ment du  décès  de  l'époux  prémourant  (3).  L'estimation 

(1)  Âubry  et  Raii,  Laurent,  t.  II,   n»  219. 

(2)  Rennes,  3  janvier  1861,  S.  61.2.591  ;  Besançon,  23  mai  1871, 
S.  74.2.310. 

(3)  Lyon,  6  janvier  1881,    S.  84.2.146.    La   récompense  pour  une 
rente  de  1.600  francs  fut  fixée  à  5.333  fr.  33. 
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d'une  rente  viagère  se  fait  sur  des  hases  do  rnlcul  fata- 
lement si  incertaines  que,  la  récouipense  une  fois  payée 
d'après  une  telle  évaluation,  il  se  peut  fort  bien  que  le 
conjoint  survivant  ne  retire  de  l'attribution  exclusive  de 
la  rente  aucun  profit  personnel.  Il  suffit  de  supposer 
qu'il  meurt  quelque  temps  après  avoir  versé  la  récom- 
pense. Il  se  pourra  cependant  que  la  vie  du  crédi-rentier 
ait  déjoué  les  calculs  auxquels  on  se  sera  livré  sur  sa 
durée  probable:  le  bénéfice  de  la  rente,  la  perception 
annuelle  des  arrérages  aura  été,  dans  ce  cas,  supérieure 
à  Tindemnité  payée  à  la  communauté.  Le  conjoint  sur- 
vivant aura  alors  retiré  quelque  profit  de  la  convention 
qui  lui  assurait  l'attribution  en  propre  de  la  rente.  Mais, 
dans  nombre  de  cas,  retenons-le  bien,  le  montant  de  la 
récompense  représentera  une  valeur  égale  ou  supérieure 
au  bénéfice  réel  que  le  conjoint  aura  retiré  de  la  jouis- 
sance de  la  rente. 

11  nous  paraît  à  cet  égard  indispensable  de  signaler 
dans  la  jurisprudence  une  décision  tout  à  fait  remarqua- 
ble par  cette  particularité  ,  qu'elle  rend  pratiquement 
inefficace  et  sans  grand  intérêt  le  principe  juridique 
admis  par  la  jurisprudence  sur  notre  question.  C'est  un 
arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  du 
4  décembre  1894  (Ij. 

Nous  avons  jusqu'ici  supposé  que  lévaluation  de  la 
récompense  due  par  le  titulaire  survivant  de  la  rente 
avait  lieu  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Il  se 
peut  que  cette  appréciation  ne  soit  faite  qu'après  l'extinc- 
tion de  la  rente,  soit  au  décès  de  l'époux  survivant  soit 
au  jour  fixé  par  la  constitution  de  rente  pour  la  cessation 

(1)  D.  9o.l.3:;3  et  la  note. 
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du  service  des  arrérages.  C'était  exactement  1  hypothèse 
sur  laquelle  ont  eu  à  statuer  la  (^our  de  Douai  et  après 
elle  la  chambre  civile.  La  femme  survivante  avait  perçu 
pendant  quatorze  ans  les  arrérages  d'une  rente  viagère, 
soit  6.000  francs,  stipulée  réversible  à  son  profit  et  consti- 
tuée par  les  époux  moyennant  l'aliénation  d'un  acquêt.  La 
rente  se  trouvant  éteinte  au  jour  de  la  liquidation,  il  n'y 
avait  aucune  difficulté  à  estimer  sa  valeur.  L'aléa  tenant 
à  la  vie  même  du  crédi-rentier  avait  disparu.  La  Cour  de 
Douai  et  la  Cour  suprême  ont  décidé  que  «  lorsque  la  li- 
quidation delà  communauté  n'a  lieu  qu'après  l'extinction 
de  la  rente  viagère,  cette  récompense  est  égale  à  la  somme 
totale  des  arrérages  qui  ont  été  touchés  par  l'époux  ». 

Il  se  peut  que  cet  arrêt  n'ait  point  toute  la  valeur  d'une 
décision  de  principe.  Le  capital  qui  avait  servi  à  consti- 
tuer la  rente  était  un  immeuble  de  communauté,  un  éta- 
blissement industriel.  Le  caractère  du  bien  aliéné  paraît 
bien  avoir  eu  son  importance  dans  le  débat  et  son  in- 
fluence sur  la  décision.  D'autre  part,  l'époux  survivant  ne 
contestait  pas  le  principe  même  de  son  obligation  à  ré- 
compense. 

Mais  il  n'en  reste  pas  moins  dans  ces  décisions  un 
principe  très  explicitement  énoncé  et  qui  mérite  d'atti- 
rer l'attention.  Dégagée  des  particularités  de  l'espèce, 
cette  règle  de  calcul,  applicable  à  toutes  les  hypothèses 
de  rente  réversible,  prend  une  importance  qui  ne  peut 
échapper  à  personne.  On  contraint  l'époux  survivant  à 
verser  à  la  communauté  le  montant  intégral  des  arréra- 
ges qu'il  aura  perçus  en  vertu  de  la  clause  de  réversibilité. 
En  d'autres  termes,  le  conjoint  survivant  a  pu  toucher 
chaque  année,  pendant  quatorze  ans,  6.000  francs,  mais 
au  jour  de  la  liquidation  il  doit  84.000  francs  à  la  corn- 
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munauté.  A  quoi  sert  dès  lors  d  avoir  déclaré  en  prin- 
cipe que  la  rente  réversible  demeurait  propre  à  l'époux 
survivant  ?  Est-ce  là,  c'est  surtout  à  quoi  nous  voulons 
en  venir,  tenir  compte  de  la  volonté  des  conjoints  et  du 
but  économique  et  de  bienfaisance  qu'ils  se  sont  pro- 
posé ?  Loin  d'être  pour  le  conjoint  une  valeur  de  garan- 
tie, une  manière  d'assurance  pour  ses  vieux  jours,  la 
rente  viagère  réversible  peut  lui  devenir  une  occasion  de 
ruine.  11  lui  sera  souvent  difficile  de  réunir,  lors  de  la 
liquidation,  les  sommes  nécessaires  au  paiement  de  sa 
récompense.  Les  arrérages  de  la  rente  viagère  ont  pu  être 
son  unique  revenu  et  il  n'est  pas  dans  leur  fonction  éco- 
nomique d  être  capitalisés. 

On  voit  toute  l'importance  de  la  question  de  savoir  si 
une  récompense  est  due  par  l'époux  survivant  et  quel  en 
doit  être  le  taux.  L'opinion  ado|)tée  sur  ce  point  peut  don- 
ner à  la  pratique  des  constitutions  de  rente  entre  époux 
toute  sa  valeur  économique.  Elle  peut,  au  contraire, 
conformément  à  la  jurisprudence,  lui  enlever  dans  bien 
des  cas  tout  effet  utile. 

Il  n'est  donc  point  étonnant  qu'on  ait  essayé  d'esqui- 
ver par  des  raisonnements  juridiques  plus  ou  moins  in- 
génieux la  règle  des  récompenses. 

M.  Ch.  Lyon-Caen,  tout  d'abord,  enseigne,  dans  la 
note  précitée,  qu'aucune  récompense  n'est  due  par  l'é- 
poux survivant  bénéficiaire  exclusif  de  la  rente  réversi- 
ble. Cette  opinion  est  bien  dans  la  logiqne  du  système 
adopté  par  Téminent  jurisconsulte.  Pour  .M.  Lyon-Caen, 
notre  convention  s'analyse  en  une  donation  mutuelle  par 
les  époux  (le  la  rente  stipulée  réversible.  Or  si  les  dona- 
tions entre  époux  présentent  la  particularité  juridique 
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d'être  révocables,  il  est  aussi  incontestable  qu'elles  ne 
donnent  jamais  lieu  à  récompense. 

Dans  la  doctrine  qui  fait  de  notre  convention  un  acte 
à  titre  onéreux,  on  a  aussi  essayé  d'échapper  à  la  néces- 
sité d'une  récompense.  Le  raisonnement  juridique  ima- 
giné se  trouve  très  nettement  exposé  dans  un  intéressant 
arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  du  3  janvier  1861  (1)  et  dans 
un  article  de  M.  ^'erclier  paru  dans  la  Revue  pratique  de 
1876  (2).  Le  caractère  aléatoire  de  l'opération,  dit-on 
dans  cette  doctrine,  écarte  la  règle  des  récompenses. 
Chacun  des  époux  a  renoncé  par  avance  et  complètement 
à  sa  part  dans  le  capital  aliéné,  en  vue  du  profit  éventuel 
et  total  de  l'opération. 

Ce  raisonnement  nous  paraît  le  plus  ingénieux  à  la  fois 
et  le  plus  sûr  qu'on  ait  présenté  jusqu'ici  en  faveur  de  la 
dispense  de  récompense.  Celui  de  M.  Charles  Lyon-Caen 
est  sujet  à  une  critique  :  rien  n'est  moins  certain  que  le 
caractère  gratuit  entre  les  deux  époux  de  la  constitution 
de  rente  viagère.  Dire  qu'une  combinaison  de  cette  na- 
ture réalise  une  donation,  c'est  faire  de  l'intention  sub- 
jective des  parties  une  appréciation  qui  risque  souvent 
d'être  contraire  aux  faits.  11  Yiy  a  pas  de  donation  sans 
animus  donandi.  Or  l'intention  libérale  ne  se  peut  présu- 
mer dans  un  arrangement  aussi  complexe  où  chacun 
n'aura  souvent  eu  en  vue  que  son  profit  exclusif. 

Nous  croyons  donc  que  le  vrai  motif  d'écarter  la  ré- 
compense devrait  bien  plutôt  être  cherché  du  côté  où 
l'arrêt  de  Rennes  avait  orienté  son  investigation  juridi- 
que.  Il  s'agit  également  ici  d'une  interprétation  de  vo- 

(1)  S.  61.2.91. 

(2)  Revue  pratique,  1876,  t.  41,  p.  5  el  suiv. 
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loiilés,  mais  autrement  facile  el  sûre  que  lorsqu'on  se 
demande  si  une  0|)ération  juridique,  de  caractère  émi- 
nemment ambigu,  est  ou  n'est  pas  une  donation.  Ce 
qu'ont  voulu  les  conjoints,  c'est  assurer  au  survivant 
d'entre  eux  une  valeur  qui  le  garantisse  contre  les  chan- 
ces d'adversité  ou  de  mauvaise  fortune  que  va  lui  faire 
courir  la  cessation  de  la  vie  commune,  de  la  collabora- 
tion conjugale,  (le  but  n'est  pas  atteint  si,  comme  dans 
les  espèces  relevées  dans  les  recueils,  on  impose  au  ti- 
tulaire de  la  rente  le  paiement  dune  indemnité  qui  peut 
être  égale  ou  supérieure  au  profit  qu'il  retire  de  la  réver- 
sibilité. 

C'est  sans  doute  en  s'inspirant  de  cette  considération 
qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (1)  a  nettement  posé  en 
principe  que  le  conjoint  survivant  pouvait  être  conven- 
tionnellement  dispensé  de  la  récompense. 

11  y  aurait  lieu  d'admettre  très  largement  celte  dis- 
pense, même  tacite. 

* 

Nous  avons  exposé  le  problème  juridique  né  de  la  cons- 
titution de  rente  viagère,  moyennant  aliénation  d'un  capi- 
tal commun  et  avec  clause  de  réversibilité  au  profit  du 
conjoint  survivant.  Nous  avons  vu  les  diverses  objections 
juridiques  qu'on  opposait  à  l'efficacité  d'une  pareille 
opération  et  comment  la  jurisprudence  et  ses  commen- 
tateurs, pénétrés  des  besoins  de  la  vie  moderne,  y  avaient 
répondu. 

Mais  ce  n'est  là  que  de  la  «  technique  >»  juridique  ;  ce 
qu'il  y  a  de  plus  intéressant  et  de  plus  important  qu'une 
«  construction  »  doctrinale  ou  jurisprudentiellc,  ce  sont 

(1)  31  décembre  1890,  D.  94.1.3.37. 
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ses  assises  profondes  et,  pour  pousser  plus  loin  la  com- 
paraison, ses  soubassements.  Il  n'est  de  systèmes  scien- 
tifiques que  ceux  dont  on  est  parvenu  à  indiquer  la  raison 
juridique,  philosophique  ou  sociale.  Ornons  ne  sommes 
pas  encore  arrivés,  pour  la  question  de  la  rente   réver- 
sible, à  ce  dernier  stade  de  l'analyse  juridique.   La  vo- 
lonté respectable  et  légitime   des  époux  n'explique  pas 
tout.  Cette  raison  ne  prévaudrait  pas,  à  elle  seule,  contre 
les  obstacles  juridiques  très  sérieux  que  notre  conven- 
tion rencontre.  L'explication  véritable  est  ailleurs  etplus 
haut.  Elle  est  dans  une  vue  d'ensemble  du  droit  matri- 
monial, rapproché  du  droit  de  la  personne  ;  elle  est  dans 
une  idée  généjale  qui  se  rattache  au  principe  directeur 
de  notre  thèse.   Cette  conception,  le  moment  n'est  pas 
tout  à  fait  venu   de  l'exposer.  La  question  de  la  rejite 
viagère,  nous  l'avons  dit  au  début,  se  rattache  étroite- 
ment à  celle  de  l'assurance  sur  la  vie  au  profit  du  con- 
joint survivant.  Les  éléments  de  la  discussion  juridique 
sont,  sauf  les  dilTérences   tenant  à  la  nature  des   deux 
contrats,  identiques.  La  solution  pratique  est,  en  juris- 
prudence, la  même.  Nous  expliquons  aussi,  par  la  même 
théorie,  le  double  résultat.  Nous  en  ferons  un  exposé 
complet  et  systématique,  dans  un  chapitre  distinct,  après 
avoir  traité  au  seul  point  de  vue  juridique,  comme  nous 
venons  de  le  faire  pour  la  rente  viagère,  la  question  de 
l'assurance  sur  la  vie. 

B.  —    Assurance  sur  la  vie  contractée  par  le  mari,  au  profit 
de  sa  femme  à  l'aide  des  deniers  communs. 

Le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est  peut-être  le  cas 
le  plus  curieux,  dans  la  science  juridique,  d'une  forma- 
tion purement  coutumière,  qui  a  atteint  sans  réglemen- 
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tation  légale  un  degré  de  développement  tout  à  fait  re- 
marquable. La  pratique  l'a  imposé  au  droit.  Plus  encore 
que  les  droits  précédemment  étudiés,  celui-ci  était  nou- 
veau et  difficile  à  ramener  à  quelque  «  cadre  »  du  Gode 
civil.  La  théorie  de  l'assurance  sur  la  vie  est  tout  entière 
l'œuvre  de  la  jurisprudence  et  de  quelques  spécialistes 
ingénieux  qni  ont  su  faire  une  place  à  ce  nouveau  venu 
dans  notre  droit  :  par  l'application  et  la  combinaison 
heureuse  de  quelques  principes  juridiques  essentiels,  on 
a  trouvé  les  règles  d'un  contrat  qui  est  devenu  d'usage 
quotidien.  L'œuvre  dujurisconsulle  a  dispensé  le  légis- 
lateur d'intervenir.  Il  y  a  peut-être  lieu  de  se  féliciter  de 
cette  abstention. 

Ce  contrat  d'origine  coutumière  et  de  portée  essen- 
tiellement pratique  ne  pouvait  manquer  d'entrer  dans  les 
habitudes  juridiques  de  l'association  conjugale.  On  a  eu 
de  bonne  heure  l'occasion  de  combiner  l'usage  de  l'as- 
surance sur  la  vie  avec  l'application  des  règles  du  ré- 
gime matrimonial. 

Un  pareil  rapprochement  est  particulièrement  intéres- 
sant au  point  de  vue  de  notre  essai.  La  pratique  conju- 
gale de  l'assurance  va  nous  montrer  en  pleine  lumière, 
avec  la  force  d'une  opposition,  la  contradiction  entre  le 
droit  de  la  personne  et  le  principe  de  la  communauté. 
L'étude  de  ce  conflit  va  naturellement  nous  conduire  à 
l'essai  de  synthèse  qui  doit  être  l'aboutissant  de  cette 
deuxième  partie. 

»    « 

L'assurance  sur  la  vie  revêt  des  formes  assez  diver- 
ses dans  l'usage  (pi'en  peuvent  faire  deu.x  éjjoux  mariés 
sous  un  régime  de  communauté.  11  se  peut  que  les  deux 
époux  intervenant  chacun  pour  moitié  au  contrat  stipu- 
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lent  dune  compagnie  d'assurances,  moyennant  le  verse- 
ment de  primes  annuelles  prises  dans  la  communauté,  le 
paiement  d'un  capital  qui  devra  être  délivré  au  survivant 
d'entre  eux,  lors  du  décès  de  l'autre.  Cette  opération  ne 
diffère  en  rien,  quant  à  la  controverse  juridique,  de  celle 
que  nous  avons  analysée  sous  le  nom  de  rente  viagère 
réversible  au  profit  du  survivant. 

Nous  raisonnerons  sur  une  autre  hypothèse  bien  plus 
caractéristique  au  point  de  vue  de  nos  recherches,  et  qui 
nous  permettra  de  laisser  de  côté  des  arguties  purement 
juridiques  sans  intérêt  sérieux.  Dans  cette  seconde  hy- 
pothèse que  les  décisions  judiciaires  nous  montrent  plus 
pratique  encore  que  la  première,  les  termes  du  problème 
apparaissent  avec  une  netteté  et  une  simplicité  tout  à 
fait  désirables  en  pareille  matière.  On  y  voit  clairement 
le  droit  personnel  et  exclusif  s'opposer  au  droit  de  la 
communauté.  Le  mari,  agissant  comme  chef  de  la  com- 
munauté, a  contracté,  à  l'aide  de  deniers  pris  dans  la 
caisse  commune,  une  assurance  sur  sa  vie  au  profit  de 
sa  femme. 

En  d'autres  termes,  moyennant  le  paiement  régu- 
lier d'une  prime  prélevée  par  le  mai'i  sur  les  revenus  de 
l'association,  la  compagnie  d'assurances  sera  débitrice 
envers  la  femme,  au  décès  de  son  mari,  du  capital  sti- 
pulé dans  la  police.  L'intention  du  mari  est  ici  aussi 
nette  que  possible  ;  nous  n'avons  pas  cette  fois  à  démêler 
une  volonté  à  travers  les  prévisions  inexprimées  et  réci- 
proquement égoïstes  d'une  clause  de  mutuelle  réversibi- 
lité. Le  mari  prévoit  le  jour  oîi  la  vie  à  deux,  l'effort  et  le 
travail  commun  auront  pris  fin.  11  veut,  dès  à  présent,  et 
par  l'épargne  des  ressources  communes,  dont  il  a  la  dis- 
position, préserver  sa  femme  des  difficultés  et  des  cm- 
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barras  que  pourra  entraîner  pour  elle   la   cessation   de 
la  vie  conjugale.   Le  chef  de  l'association  la  plus  étroilc 
et  la  plus  parfaite  qui  puisse  unir  deux  êtres  a  voulu  assu- 
rer à  son  associée  des  moyens  d'existence  pour  le  temps 
oîi  elle  sera  privée  de  sa  collaboration.  C'est,  on  peut  le 
dire,  le  devoir  de  protection  et  d'assistance  poussé  jus- 
que par  delà  la  tombe.  L'assurance  sur  la  vie  entre  natu- 
rellement dans   les   habitudes  juridiques  des  ménages 
d'aisance   moyenne  ;  et  en  faisant  bénéficier  la  femme 
survivante  de  l'épargne  commune, ce  contrat  réalise  à  un 
haut  degré  l'idée  fondamentale  de  la  communauté.  Cette 
pratique  marque  le  plein  développement  de  la  collabora- 
tion conjugale.   Le  mari  fait  ici  de  ses  prérogatives  de 
souverain  absolu  un  usage  que  les  adversaires  les  plus 
décidés  de  notre  régime  légal  ne  pourront  lui  reprocher. 
Il  s'agit  de  savoir,  ici  encore,  si  les  louables  desseins 
que  cette  opération  révèle,  ne  vont  point  rencontrer  un 
obstacle  dans  quelque  règle  du  régime  de  communauté. 
En  principe,  toute  acquisition  faite  durant  le  mariage 
profite  au  patrimoine  conjugal  commun.  S'il  en  est  ainsi, 
le  capital  assuré  ne  fera-t-il  point  partie  de  la  masse  par- 
tageable,de  telle  sorte  que  la  femme  survivante  n'en  puisse 
prendre  que  la  moitié  afférente  à  sa  part  dans  la  liquida- 
tion ?  La  veuve  pourra-t-elle,  malgré  sa   renonciation  à 
la  communauté,  exiger  l'intégralité  du  capital  de  l'assu- 
rance ?  Telles  sont  les  questions  qui  se  posent  et  que  nous 
devons  examiner  aussi  rapidement  que  possible. 

Il  nest  pas  besoin  de  dire  qu'auteurs,  praticiens  et 
magistrats  ont  dès  l'abord  compris  la  nécessité  de  sanc- 
tionner la  volonté  bienfaisante  du  chef  de  la  commu- 
ilauté.  Par  la  fonction  économique  qu'une  louable  pré- 
voyance lui  a  destinée,  le  capital  assuré  ne  peut  èli'e  (pie 
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propre  à  la  femme.  Il  y  a  notamment  un  intérêt  de  pre- 
mier ordre  à  ce  qu'elle  puisse  réclamer,  tout  en  renon- 
çant à  une  communauté  épuisée  ou  obérée,  un  bien  qui 
est  sa  garantie  d'existence.  La  question  se  ramène  donc 
à  savoir  par  quel  jeu  de  raisonnements  juridiques  on  a 
pu  consacrer  l'attribution  exclusive  et  directe  du  capital 
assuré  au  profit  de  la  femme.  Il  fallait  faire  un  propre 
d'un  bien  acquis  dans  des  circonstances  qui  font  norma- 
lement des  acquêts.  Ce  résultat  était-il  légalement  pos- 
sible ?  Et  quelle  en  est  j  uridiquement  la  véritable  justifi- 
cation ? 

Un  examen  complet  de  cette  question  comporterait  au 
moins  une  esquisse  de  la  théorie  de  l'assurance  sur  la 
vie.  Mais  cet  exposé  serait  ici  hors  de  propos.  Les  con- 
sidérations purement  techniques  relatives  au  contrat  en- 
visagé ne  nous  peuvent  intéresser  qu'autant  qu'elles  se 
rapportent  directement  à  notre  préoccupation  incessante 
qui  est  le  conflit  du  droit  peisonnel  avec  le  droit  de  la 
communauté.  Nous  devons  éviter  toute  controverse  et 
même  toute  analyse  juridique  étrangères  à  cet  objet  pré- 
cis et  qui  ne  pourrait  avoir  d'autre  effet  que  d'embarrasser 
et  de  ralentir  notre  marche  vers  la  solution  et  le  système 
recherchés  pendant  tout  le  cours  de  cette  étude.  Uu'il 
nous  suffise  de  rappeler,  sur  cette  intéressante  pratique 
de  l'assurance  sur  la  vie  contractée  au  profit  d'un  tiers 
bénéficiaire,  l'ingénieuse  et  exacte  théorie  née  des  efforts 
communs  de  la  jurisprudence  et  des  auteurs.  Deux  ou 
trois  idées  très  simples  résument  cette  heureuse  «  cons- 
truction »  de  la  coutume.  C'est  par  l'article  1121  du  Code 
civil  qu'il  faut  expliquer  et  justifier  le  résultat  voulu  de 
l'assuré. 

B.  -  8 
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L'assurance  slij>ulée  payable,  au  décès  de  l'assureur, 
auprofitd'un  tiers  qu'il  désigne,  réalise  un  type  nouveau 
et  aujourd'hui  courant  de  stipulation  pour  autrui  excep- 
tionnellement valable.  Par  l'etlet  même  du  contrat  entre 
l'assureur  et  l'assuré,  le  tiers  bénéficiaire  bien  qu'étran- 
ger à  l'acte,  se  trouve  investi  d'un  di-oil  diiecl  et  })ropre 
sur  le  capital  promis  et  à  lenconlre  de  l'assureur  (  1165, 
C.  civ.).  L'effet  pratique  de  ce  droit  direct  est  de  per- 
mettre au  bénéficiaire  d'accepter  le  profit  du  contrat 
même  après  le  décès  du  stipulant.  Le  capital  assuré  se 
forme  directement  dans  le  patrimoine  du  tiers  bénéfi- 
ciaire ;  il  n'a  jamais  été  dans  le  patrimoine  de  l'assuré. 

Ces  principes  certains  étant  rappelés,  il  nous  faut  les 
combiner  avec  le  jeu  du  régime  de  communauté.  Le 
mari  a  donc  contracté  au  profit  de  sa  femme  survivante 
une  assurance  sur  la  vie  dans  les  conditions  que  nous 
avons  indiquées.  Il  est  certain  que  cet  actejuri(li((ue  donne 
naissance  à  deux  créances  distinctes,  lune  au  profit  de 
la  femme,  tiers  bénéficiaire,  et  que  nous  venons  d'exami- 
ner sommairement,  l'autre  au  profit  du  mari  lui-même, 
assuré  et  stipulant  principal.  Oue  le  mari  ait  aussi  bien 
que  la  femme  un  droit  contre  l'assureur,  ce  n'est  point 
contestable.  Ce  droit  est  même,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 11"21  du  Code  civil,  la  condition  indispensable  de  la 
validité  de  l'opération  tout  entière.  Dans  le  système  de 
notre  loi,  la  créance  accessoire  de  la  femme  est  une  sim- 
ple modalité  de  la  créance  du  mari  ;  celle  dernière  est  le 
support  obligatoire  de  l'autre.  Le  droit  du  mari  contre  la 
Compagnie  d'assurances  consiste  dans  la  faculté  de  rési- 
lier la  police,  si  l'assureur  en  enfreint  les  clauses  ;  le 
mari  peut  en  outre  racheter  la  police,  suivant  la  termino- 
logie de  l'assurance.  Le  droitcoiilre  la  Compagnie  figure 
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en  un  mot  dans  le  patrimoine  actif  de  l'assuré  et  le  mari 
peut  remettre  en  nantissement  à  un  créancier  la  police 
qui  le  constate.  Il  fallait  dès  Tabord  relever  et  meUre  en 
relief  cette  particularité  intéressante.  La  variété  d'assu- 
rance que  nous  examinons  nous  donne  deux  créanciers  : 
le  mari  et  la  femme. 

Voici  dès  lors,  sous  un  régime  de  communauté,  une 
acquisition  réalisée,  au  moyen  de  valeurs  communes,  du 
chef  du  mari  et  du  chef  de  sa  femme.  N'y  a-t-il  pas  deux 
raisons  plutôt  qu'une  de  l'attribuer  à  la  communauté  ?  Et 
par  quels  moyens  juridiques  va-t-on  consacrer  la  volonté 
évidente  des  parties  et  obtenir  le  résultat  pratique  dési- 
rable ? 

La  mise  en  communauté  du  chef  du  mari  ne  paraît  pas 
avoir  beaucoup  préoccupé  la  pratique.  ÎNous  examinerons 
donc  la  question  en  nous  plaçant  surtout  au  point  de  vue 
de  la  créance  de  la  femme.  L'attribution  exclusive  du 
capital  à  la  femme  rencontre  tout  d'abord  une  objection 
générale,  que  nous  avons  déjà  trouvée  en  matière  de 
rente  viagère  réversible.  Elle  est  tirée  de  l'article  L395  du 
Code  civil,  du  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  et  de  l'interdiction  légale  faite  aux  époux 
de  se  constituer  des  propres  en  dehors  des  cas  prévus 
par  la  loi  ou  leurs  arrangements  matrimoniaux.  C  est  ici 
encore  l'obstacle  le  plus  sérieux  qu'ait  rencontré  la  pra- 
tique que  nous  étudions  et  nous  aurons  à  constater  qu'au- 
cun des  moyens  juridiques  mis  en  avant  par  la  jurispru- 
dence ne  le  fait  complètement  disparaître. 

En  réponse  à  cette  objection  fondamentale,  on  a 
imaginé  un  système  qui  considère  le  mari,  dans  notre 
hypothèse,    comme  donateur   de  sa    femme.    Or  l'arti- 
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cle  14'2'2  pei-mel    au  mari  de  disposer  à  titre  gratuit  du 
mobilier  commun,  pourvu  qu'il  ne  se  réserve  pas  l'usu- 
fruit des  biens  donnés.   En  contractant  l'assurance  au 
profit  de  sa  femme,  le  mari  a  disposé  en  sa  faveur,  à  litre 
particulier,  d'une  valeur  mobilière  de  communauté  :  c'est 
là  un  acte  de  disposition  rentrant  dans  les  pouvoirs  d'ad- 
ministration et  de  disposition  du  mari.  Il  n'y  a  pas  cons- 
titution arbitrairedun  propre, contraire  à  l'article  1395  (1). 
Cette  réponse  n'a  en  réalité  aucune  portée  et  n'évite 
point  le  résultat  qu'il  faut  avant  tout  empêcher.  On  con- 
sidère en  effet,  dans  ce  système,  que  le  mari  dispose  du 
bénéfice  de  l'assurance  comme  d'un  bien  de  communauté. 
Mais  si  le  bénéfice  de  l'assurance  est  entré,  ne  fut-ce 
qu'un  instant  de  raison, dans  la  communauté, il  est  devenu, 
coQime  tout  autre  acquêt,  le  gage  des  créanciers  de  la 
communauté.  Et  si  les  créanciers  viennent  disputer  à  la 
femme  cette  valeur  particulière,  quelle  réponse  décisive 
pourra-t-elle  bien  leur  faire?  Ce  qu'il  faut,  c'est  empêcher 
que  la  créance  du  capital  n'entre  à  un  moment  et  pour 
une  durée  quelconques  dans  la  communauté.  Sans  parler 
de  l'idée  même  de  donation  sur  laquelle  il  se  fonde  et  que 
nous  nous  réservons  d'examiner  plus  tard,  ce  système 
n'empêche  et  n'explique  rien. 

De  ce  premier  système  nous  devons  en  rapprocher  un 
autre  qui  se  recommande  de  deux  auteurs  d'autorité 
incontestée:  M.  Dupuich,  spécialiste  éminent  de  l'as- 
surance sur  la  vie  el  M.  Baudry-Lacanlinerie  (2). 

Ces  deux  jurisconsultes  cherchent, eux  aussi, dans  l'idée 
de  donation  la  solution  du  problème.  Ils  rappellent  cette 

(Ij  En  ce  sens  :  Amiens,  2:;  février  1880,  D.  82.1.09. 
(2)  Dupuich,  Traité  de  Fassurance  sur  la  vie  ;  Baudry-Lacantincrie. 
Note  clans  Dalloz,  1893.2.18:3. 
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règle  de  l'article  HOl-l"  du  Code  civil,  d'après  laquelle 
les  donations  mobilières  faites,  durant  lo  mariage,  à  l'un 
ou  à  Tautre  des  deux  époux,  ne  profitent  à  la  communauté 
que  «  si  le  donateur  n'a  exprimé  le  contraire  ».  Or,  expose 
M.  Dupuich,  «  Ton  admet  qu'il  suffit  que  l'intention  du 
donateur  à  cet  égard  soit  certaine  et  non  équivoque,  sans 
qu'elle  ait  besoin  d'être  formulée  en  termes  exprès  ».  Le 
mari  est  ici  encore  considéré  comme  donateur  de  sa 
femme.  Or  son  intention  tacite,  mais  non  équivoque,  est 
que  le  bénéfice  de  l'assurance  profite  en  propre  à  la  femme 
et  non  à  la  communauté.  Par  application  de  l'article  1401 , 
§  1"%  le  capital  assuré  sera  donc  propre  à  la  femme. 

Cette  nouvelle  explication  nous  paraît  aussi  hasardeuse, 
artificielle,  incomplète  et  finalement  aussi  inefficace  que 
la  première  elle-même. 

C'est,  selon  nous,  une  erreur  que  de  voir  dans  l'assu- 
rance contractée  par  le  mari  au  profit  de  sa  femme  une  do- 
nation. La  donation  qu'a  en  vue  l'article  1401  §  1  est  l'acte 
juridique  par  lequel  l'un  ou  l'autre  des  deux  époux  voit 
entrer  dans  son  patrimoine  un  bien  absolument  nouveau, 
et  qui  réalise  pour  lui  une  acquisition  purement  gratuite. 
La  donation  est  la  réalisation  d'une  intention  généreuse 
en  vue  d'augmenter  le  patrimoine  d'autrui.  Et  il  est  bien 
certain  que  Passurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  ré- 
pondra souvent  à  cette  définition  juridique  spéciale.  Dans 
nombre  de  cas,  ce  contrat  n'est,  au  point  de  vue  du  bé- 
néficiaire, qu'une  donation  pure  et  simple. 

Mais  nous  contestons  absolument  que  l'assurance  sur 
la  vie,  contractée  dans  les  conditions  que  nous  suppo- 
sons, ait  les  caractères  et  joue  le  rôle  d'une  donation. 
L'assurance,  dans  notre  hypothèse,  est  destinée  à  pré- 
server la  femme  des  risques  que  lui  feront  courir  la  cessa- 
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lion  de  la  vie  commune  et  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. C'est  là  un  contrat  de  prévoyance  et  c'est  aussi, 
on  l'a  souvent  répété,  un  contrat  «  d'indemnité  ».  Ce  n'est 
à  aucun  titre,  une  donation.  Le  capital  assuré  doit  rem- 
placer dans  le  patrimoine  de  la  femme  l'avantage  du 
régime  de  communauté  :  c'est  une  tentative  de  prolonger 
par  delà  la  vie  conjugale  l'effet  de  la  collaboration  ma- 
trimoniale. 

Il  faut,  à  cet  égard,  ne  pas  perdre  de  vue  le  mécanisme 
pratique  de  l'assurance  sur  la  vie,  dans  l'hypothèse  qui 
nous  occupe.  La  compagnie  d'assurance  ne  doit  le  capital 
stipulé  par  le  mari  qu'autant  que  les  primes  annuelles 
lui  auront  été  régulièrement  payées.  Mais  sur  quels  fonds 
sont  donc  prélevées  ces  primes  ?  Sur  les  réserves  de  la 
communauté  et  au  plus  juste  sur  l'excédent  de  recettes 
réalisées  par  les  époux  sur  les  ressources  communes.  Le 
capital  assuré  est  le  produit  de  l'épargne.  Or,  on  peut 
bien  dire  que  la  femme  a  sa  grande  part  de  collaboration, 
souvent  la  plus  grande,  dans  les  économies  que  parvient 
à  faire  un  ménage.  Le  capital  échu  à  la  femme,  par  l'effet 
du  contrat  d'assurance,  représente  donc  pour  elle  le  ré- 
sultat de  sa  vigilance  incessante  dans  les  intérêts  com- 
muns ;  il  est  fait  de  ses  petits  sacrifices  quotidiens,  par- 
fois de  ses  privations  méritoires.  Peut-on  dire  que  ce  soit 
là  pour  la  femme  une  acquisition  gratuite  ? 

Il  nous  semble  donc  inexact  et  contraire  à  une  juste 
appréciation  des  faits  de  recourir  à  l'idée  de  donation 
pour  éluder  les  principes  de  la  communauté  et  atlribnor 
en  proi)re  à  la  femme  le  capital  de  l'assurance. 

La  théorie  de  MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Dupuich  ne 
doit  pas  être  rejetée  seulement  pour  son  défaut  de  criti- 
que. Elle  ne  répond  pas  non  plus,  abstraction  faite  de 
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son  point  de  départ  erroné,  au  résultat  juridique  qu'elle 
cherche.  Ce  qu'il  faut  éviter,  c'est  que  le  droit  au  capital 
tombe,  un  instant  quelconque,  en  communauté.  De  ce 
droit,  nous  dit-on,  le  mari,  chef  de  la  communauté,  fait 
donation  à  sa  femme,  avec  la  volonté,  que  l'article  1401 
autorise,  de  lui  attribuer  ce  bien  à  titre  de  propre.  Voilà 
qui  peut  justifier,  lors  de  la  liquidation,  les  prétentions 
de  la  femme  sur  le  capital.  Mais  la  valeur  dont  le  mari 
fait  donation  à  la  femme,  qu'on  la  définisse  comme  on 
voudra,  est  une  valeur  de  communauté.  L'attribution  que 
le  chef  de  la  communauté  en  fait  à  son  associée  est  dès 
lors  sujette,  comme  dans  le  premier  système,  aux  criti- 
ques des  créanciers.  L'attribution  exclusive  à  la  femme 
du  capital  assuré  suppose  une  dérogation  expresse  et 
décidée  à  la  grande  règle  de  notre  droit  matrimonial, 
d'après  laquelle  les  acquisitions  faites  durant  le  mariage 
profitent  à  la  communauté.  Une  bonne  critique  exige  que 
l'on  ait  conscience  de  consacrer  ici  une  véritable  inno- 
vation et  que  Ion  soit  résolu  à  écarter  un  principe  absolu 
de  droit  matrimonial.  Toute  la  question  est  de  savoir 
par  quelle  conception  juridique  on  va  rendre  légalement 
acceptable  ce  droit  nouveau. 

Chercherons-nous  l'explication  décisive  dans  le  simple 
mécanisme  juridique  de  l'assurance  sur  la  vie?  Le  seul 
jeu  de  ces  règles  nouvelles  paraît  bien  rendre  compte,  en 
effet,  de  l'attribution  du  capital  à  la  femme.  Mais  il  ne 
suffit  pas  à  la  justifier  dans  nombre  d'hypothèses  et  cela 
nous  empêche  d'établir  sur  cette  théorie  un  système, c'est- 
à-dire  une  explication  et  une  justification  générales,  va- 
lant pour  tous  les  cas.  —  Justifions,  en  quelques  mots, 
cette  proposition. 

Il  est  très  vrai,  nous  le  rappelons  au  début,  qu'en  vertu 
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même  de  rarlicle  1121   le  contrai  (rassuraiice  crée  au 
profit   du   tiers   bénéficiaire  un    droit   immédiat,   direct 
et  propre.  Mais  ce  droit  cpii  advient  à  la  l'emme  en  cours 
de  mariage,  quelle  règle,  quel  principe  vont  donc  l'em- 
pêcher de  tomber  en  communauté  ?  Le  droit  propre  de  la 
femme,  pourra-t-on  dire,  ne  se  fixe  sur  sa  tête  qu'au  décès 
du  mari  ;  il  n'est  donc  jamais  entré  dans  la  composition 
active  de  la  communauté.    Fort  bien,  mais  en  vertu  des 
règles  de  notre  droit  la  créance  ne  rétroagira-t-elle  pas 
au  jour  même  du  contrat,  c'est-à-dire  à  une  époque  oia  le 
mariage  et  la  communauté  existaient  encore  ?  Ou  bien  il 
faut  soutenir  que  pendant  l'intervalle  de  temps  compris 
entre  la  stipulation  du  mari  et  son  décès  il  y  a  eu  un  droit 
sans  titulaire  déterminé,   une  créance   sans  créancier. 
M.  Saleilles  fa  parfaitement  compris  et  a  présenté,  dans 
son  cours,  son  intéressante  théorie  du  droit  à  titulaire 
indéterminé.  Jusqu'au  jour  du  décès  du  mari,  il  y  a  une 
créance  qui  n'existe  que  du  côté  passif,  à  la  compagnie 
d'assurances.  Lorsque  le  mari  meurt  et  que  le  capital 
devient  exigible,  la  créance  nait  du  côté  actif:  le  créan- 
cier apparaît.  C'est  un  droit  né  après  la  dissolution  du 
mariage  cl  (pii  n'a  jamais  fait  partie  de  la  communauté. 
Nous  ne  voyons  aucune  objection  ni  rationnelle  ni  ju- 
ridique à  faire  à  celte  doctrine  qui  aurait  en  outre  des 
avantages  pratiques  incontestables.  Il  ne  nous  répugne 
point  d'admettre  qu'il  puisse  y  avoir  des  créances  sans 
titulaires  actuellement  désignés.  Mais  nous  doutons  que 
cette  conception,  très  juste  en  droit  pur  et  en  législation, 
se  puisse  adapter  à  notre  théorie  légale  et  actuelle  des 
obligations.  Les  auteurs  du  Code  n'ont  certainement  pas 
pu   concevoir  un  rappoit  juridique  sans  un  sujet  actif 
immédiatement  désigné  et  connu  dès  la  naissance  de  son 
droit. 
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L'assimilalion  que  M.  Saleilles  prétend  établir  entre 
Je  droit  à  titulaire  indéterminé  et  les  ci'éances  au  porteur 
ne  nous  paraît  pas,  à  cet  égard,  convaincante.  Dans 
la  création  du  titre  au  porteur  un  lien  juridique  est 
immédiatement  créé  au  profit  d'un  créancier  déterminé 
et  parfaitement  connu.  Celui  qui  est  inconnu  et  indéter- 
miné, c'est  le  titulaire  définitif  qui  se  présentera  au  dé- 
biteur pour  l'exécution  de  la  prestation  promise.  Tout 
autre  est  la  situation  que  nous  analysons  et  que  vise  la 
théorie  de  M.  Saleilles  :  il  s'agit  d'une  créance  dont  le 
titulaire  est,  dès  l'origine,  indéterminé,  et  qui  ne  se  révé- 
lera que  plus  ou  moins  longtemps  après  la  naissance  de 
son  droit,  pour  en  être  considéré  comme  titulaire  à  partir 
de  ce  jour-là  seulement.  Cette  dernière  conception  est 
neuve,  intéressante  et  juste  ;  mais  nous  la  croyons  con- 
traire au  système  de  la  loi.  Il  faut  donc  renoncer  à  expli- 
quer par  elle  pourquoi  le  droit  propre  de  la  femme  sur  le 
capital  assuré  ne  tombe  pas  en  communauté. 

En  admettant  d'ailleurs  cette  doctrine,  et  M.  Saleilles 
est  le  premier  à  nous  en  avertir,  il  est  certain  qu'elle  ne 
pourrait  justifier  dans  tous  les  cas  la  pratique  du  capital 
déclaré  propre  à  la  femme.  11  est  une  hypothèse  où  toutes 
les  explications  purement  «  techniques  »  échouent  :  c'est 
lorsque  la  femme,  du  vivant  même  de  son  mari,  pendant 
le  mariage,  a  déclaré  formellement  accepter  le  bénéfice 
de  l'assurance.  Dans  ce  cas,  le  droit  au  capital  tombe 
dans  la  communauté  du  chef  de  la  femme  par  applica- 
tion pure  et  simple  de  l'article  1401. 

De  tous  les  systèmes  imaginés  pour  justifier  l'attribu- 
tion de  l'assurance  à  la  femme,  aucun  n'est  donc  com- 
plètement satisfaisant  ;  aucun  n"a  la  valeur  et  la  portée 
pratique  dune  explication  d'ensemble. 
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Ce  système  et  cette  conception,  il  nous  la  faut  mainte- 
nanl  recherchor  directement,  tnnl  pour  la  rente  viagère 
réversible  que  pour  lassurance  au  profit  de  la  femme.  Ce 
sera  Tobjet  du  chapitre  suivant  (jui  va  nous  ramènera 
ridée  essentielle  de  notre  sujet,  en  nous  permettant  d'é- 
tablir sur  le  droit  même  de  la  personne  le  fondement 
scientifique  de  la  pratique  qui  attribue  aux  époux  de  vrais 
propres  en  dehors  des  termes  de  la  loi  ou  de  leur  con- 
trat. 


CHAPITRE  II 

EXPLICATION  RATIONNELLE  DES  SOLUTIONS  ADMISES  EN  JU- 
RISPRUDENCE. —  THÉORIE  DE  LA  CONSTITUTION  DE  PRO- 
PRES   ENTRE    ÉPOUX. 

Une  simple  observation  de  fait  sera  le  point  de  départ 
de  ceUe  partie  de  notre  étude.  Elle  s'applique  également 
à  la  renie  viagère  réversible  et  à  l'assurance  sur  la  vie  au 
profit  de  la  femme. 

Sur  lune  et  l'autre  de  ces  deux  questions,  la  jurispru- 
dence a  adopté  une  solution  pratique,  intelligente  et  li- 
bérale. Elle  s'est  préoccupée  de  sanctionner  la  volonté 
évidente  et  légitime  des  époux  ;  un  instinct  très  sûr  des 
nécessités  économiques  Ta  guidée.  Mais  peut-on  relever, 
dans  ses  décisions  nombreuses,  une  vue  systématique, 
une  explication  rationnelle,  dont  les  doctrines  juridiques 
les  plus  heureuses  dans  leurs  résultats  ne  peuvent  se 
passer  ?  Il  est  permis  d'affirmer  que,  sauf  une  exception 
remarquable  dont  nous  parlerons  plus  loin,  cette  préoc- 
cupation doctrinale  est  totalement  absente  des  sentences 
que  nous  avons  relevées.  Les  jugements  ou  arrêts  se 
bornent  à  constater  que  le  résultat  qu'ils  consacrent  est 
désirable  (1),  qu'aucun  principe  ne  s'y  oppose.  Maison 
ne  saisit  à  travers  cet  empirisme  aucun  effort  pour  rat- 
tacher la  décision  jugée  pratiquement  excellente  à  une 
idée  juridique  solidement  établie.  Tel  ce  jugement  de 

(l)'Cf.  les  arrêts  cités  par  Dupuich,  Traifé  de  Tassurance  sur  la 
vie,  p.  467  et  ss. 
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Morlaix  du  16  novembre  1891  (1),  qui  rappelle  comme  un 
dogme  que  le  bénéfice  de  Tassumnce  au  profit  de  la 
femme  «  constitue  naturellement  un  propre  de  celle-ci 
et  non  un  acquêt  de  communauté  ».  Ce  n'est  point  que 
ces  expressions  ne  soient  rigoureusement  exactes  et  fort 
heureusement  choisies.  Le  capital  assuré  est  «  naturel- 
lement un  propre  »  au  profit  de  la  femme  ;  on  ne  saurait 
mieux  dire  et  ce  «  naturellement  »  est  la  vérité  même, 
mais  il  demande  à  être  justifié  ou  expliqué.  Et  c'est  de 
quoi  notre  jurisprudence  ne  sest  pas,  en  général,  suffi- 
samment avisée.  11  nous  appartient  maintenant  de  re- 
chercher le  fondement  rationnel  et  juridique  de  cette 
jurisprudence  et  de  montrer  finalement  comment  elle  se 
lie  à  l'idée  dominante  de  notre  sujet. 


La  jurisprudence  a  bien  compris  qu'il  était  inutile  pour 
justifier  ses  décisions,  de  recourir  à  des  «  constructions  » 
juridiques  comme  le  système  qui  prétend  tout  expliquer 
en  faisant  de  l'assurance  sur  la  vie  contractée  par  le  mari 
une  donation  entre  époux.  Ce  qu'il  fallait,  c'était  affirmer 
résolument  le  droit  de  l'épouse  et  contredire  le  droit  de 
la  communaulé.  A  côté  du  jugement  de  Morlaix, déjà  cité, 
qui  déclare  que  l'assurance  est  «  naturellement  »  un  pro- 
pre de  la  femme,  nous  pourrions  citer  un  arrêt  de  la  Cour 
de  (;)aen,  et  un  autre  de  la  Cour  de  Douai  (2),  où  il  est  dit 
que  «  par  son  objet  tout  de  prévoyance,  le  contrat  d'assu- 
rance passé  [)ar  un  mari  au  profit  de  sa  femme  veut  direc- 


(1)  Journal  des  Assurances,  1892,  p.  86. 

(2)  21  mai  1887,  Journal  des   Assurances,  1888,  p.  523  ;  31  janvier 
1876,  D.  76.2.121. 
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tement  être  exécuté  vis-à-vis   de  celle-ci,   soit  qu'elle 
accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce  ». 


Les  tribunaux,  avons-nous  dit,  ont  su  poser  le  pro- 
blème dans  ses  termes  exacts  et  sur  son  vrai  terrain.  Le 
capital  de  l'assurance  et  la  rente  réversible  conslituent 
normalement  des  acquisitions  qui  doivent  profiter  à  la 
communauté.  Mais  les  époux  ont  voulu  que  l'un  et  l'autre 
de  ces  biens  fussent  propres  à  l'un  d"eux.  En  avaient-ils 
le  droit  et  les  juges  ont-ils  pu  légalement  sanctionner 
leur  volonté  à  cet  égard?  Toute  la  question  est  là.  Car  il 
y  a  contre  cette  pratique  une  objection  qui  subsiste  à 
travers  tous  les  systèmes  et  toutes  les  explications.  C'est 
celle  qui  est  tirée  de  l'article  1.395.  Les  époux  ne  peuvent 
pas  arbitrairement  modifier,  en  cours  de  mariage,  la 
composition  des  trois  patrimoines  auxquels  donne  nais- 
sance l'adoption  du  régime  de  la  communauté.  Il  est,  par 
exemple,  certain  que  le  mari  ne  pourrait  [)rendre  dans  la 
communauté  un  capital  équivalent  à  celui  que  la  femme 
va  recevoir  par  l'assurance,  pour  la  payer  par  anticipa- 
tion des  reprises  qu'elle  sera  en  droit  d'exercer  au  mo- 
ment de  la  dissolution.  11  y  a  un  intérêt  public,  un  intérêt 
de  crédit  général,  à  ce  que  la  communauté  qui  a  attiré  la 
(confiance  des  créanciers  des  époux  ne  se  trouve  pas  di- 
minuée au  profit  d'un  patrimoine  personnel  sur  lequel 
ces  créanciers  pourront  n'avoir  rien  à  prétendre.  Le  ré- 
gime de  communauté  est  incontestablement  un  élément 
de  crédit  ;  il  ne  doit  pas  devenir  aux  mains  des  époux,  un 
moyen  de  faire  des  dupes. 

Et  cependant,  dans  nos  hypothèses,  le  mari  a  pris 
dans  la  communauté  une  valeur  pour  l'attribuer  en  pro- 
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pre  à  sa  femme  ou  au  survivant  d'entre  eux.  A-t-il  pu  lé- 
galement alleindre  à  ce  résultai  et  (juelles  raisons  peut-il 
y  avoir  de  déclarer,  par  exception,  valable  la  constitution 
de  propres  qui  nous  occupe?  Nous  touchons,  avec  cette 
question,  à  l'un  des  points  essentiels  de  notre  travail  et  à 
une  théorie  fondamentale  de  droit  matiimonial,  d'où 
il  résulte  que  le  Code  civil  a  pi-évu  et  théoriquement 
réglé  ces  conflits  entre  le  droit  personnel  de  l'époux  et 
le  principe  de  la  communauté. 

* 

Il  est  en  effet  bien  certain  qu'à  côté  des  intérêts  et  du 
patrimoine  communs, la  loi  a  permis  aux  époux  de  conser- 
ver des  intérêts  propres,  exclusifs  (Ui  droit  de  la  commu- 
nauté. 11  est  également  incontestable  que  malgré  l'inter- 
diction qui  leur  est  faite  par  l'arlicle  1395  du  Code 
civil  de  se  constituer  arbitrairement  des  propres,  les 
époux  peuvent  appliquer  à  la  satisfaction  de  ces  intérêts 
exclusifs  des  fonds  pris  sur  les  ressources  communes.  La 
loi  ouvre  à  chacun  des  conjoints  la  caisse  de  la  commu- 
nauté :  l'un  et  l'autre  ont  la  faculté,  réglementée  par  la 
loi,  d'y  puiser  à  leur  profit  personnel.  Le  patrimoine  de 
chaque  époux  peut  légalement  s'améliorer  à  l'aide  des 
biens  de  communauté;  il  peut  même  s'accroître,  parce 
moyen,  d'acquisitions  absolument  nouvelles.  Ainsi  en 
sera-t-il  lorsqu'un  des  conjoinis  aura  fait  bâtir  avec  des 
fonds  de  communauté,  sur  un  leri;iin  à  lui  jjropie.  Tout 
cela  est  du  droit  positif  hors  de  conteste  et  qui  Irouve  son 
expression  très  formelle  dans  l'article  1437  du  Code  civil. 
Ce  texte  qui  pose  la  règle  des  récompenses  envers  la 
communauté  se  termine  par  une  formule  d'intention  et 
de  portée  très  générales  qui  en  constitue  la  parlie  la  plus 
importante.  L'article  1437  in  fine  dispose:  «  générale- 
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ment  toules  les  t'ois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit 
personnel  des  biens  de  la  communauté,  il  en  doit  la  ré- 
compense ».  C'est  donc  qu'aux  yeux  du  législateur,  les 
fonds  de  la  communauté  ont  pu  servir  à  procurer  à  l'é- 
poux un  "  profit  personnel  ».  Souvient  ce  profit  sera  in- 
comparablement supérieur  à  l'indemnité  dont  il  sera  tenu 
vis-à-vis  de  la  communauté.  Ainsi,  à  propos  des  rem- 
boursements que  la  communauté  pourra  exiger  des  époux 
à  la  dissolution,  d'une  façon  indirecte  mais  très  explicite, 
la  loi  reconnaît  aux  époux  le  droit,  sans  violer  l'arti- 
cle 1395,  de  se  constituer  des  propres  à  l'aide  de  fonds 
communs. 

Depuis  longtemps,  on  a  cité  cette  règle  certaine  à  l'ap- 
pui de  la  pratique  qui  valide  la  clause  de  réversibilité  de 
la  rente  et  l'attribution  exclusive  à  la  femme  du  capital 
assuré.  11  faut,  avons-nous  dit,  pour  la  validité  de  ces 
deux  opérations,  qu'on  puisse  soustraire  directement  ces 
acquisitions  à  la  communauté  et  les  attribuer,  à  liti'e  de 
propres,  au  titulaire  désigné.  Ce  procédé  radical  et  né- 
cessaire est,  dit-on,  |)arfaitement  juridique.  L'article  1437 
le  justifie  et  le  légitime  pleinement.  Ce  texte  nous  ap- 
prend que  les  époux  peuvent  poursuivre  et  retirer  légale- 
ment d'une  affectation  de  fonds  communs  un  profit 
exclusif.  Ils  n'ont  voulu  ni  fait  autre  chose  dans  nos  hy- 
pothèses. 11  y  a  lieu  de  sanctionner  leur  volonté  à  cet 
égard  avec  d'autant  plus  d'empressement  que  leur  dessein 
économique  est  de  ceux  qu'il  faut  encourager.  Ainsi  donc 
d'après  une  explication  déjà  ancienne,  la  rente  viagère 
réversible  doit  être  attribuée  pour  le  tout  au  survivant 
et  l'assurance  à  la  femme,  par  application  de  l'arli- 
cle  1437  (1). 

(1)  Cf.  en  ce  sens  les  conclusions  de  l'avocat  général,  Cass.,  7, 
12  février  el  28  mars  1877,   S.  77.1.393. 
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Ce  système  est  incontestablement  le  plus  parfait  de 
ceux  que  nous  avons  rencontrés  sur  nos  deux  questions. 
Le  fondement  juridique  en  esttout  à  ftiit  solide.  Cette  doc- 
trine part  de  l'idée  juste  et  féconde,  doù  doit  procéder 
l'explication  rationnelle  de  la  pratique  et  la  synthèse 
scienlifique  de  tout  ce  mouvement  de  jurisprudence. 

Cependant  nous  ne  nous  tiendrons  pas  en'  ore  pour  sa- 
tisfaits. Le  point  de  départ  est  exact  et  heureux.  Mais  le 
système  est  incomplet  et  d'un  vague  qui  risque  de  nuire  à 
son  efficacit«\  Il  ne  suffit  pas  de  dire  que  les  époux  peu- 
vent, aux  termes  de  l'article  14-37,  se  constituer  des  pro- 
pres. Une  formule  aussi  générale  ne  tient  plus  compte  du 
principe  supérieur  de  l'immutabilité  du  régime  matrimo- 
nial. Est-ce  sans  distinction  et  sans  réserve  qu'un  époux 
peut  tirer  personnellement  profit  de  la  caisse  commune? 
Et  s'il  y  a  une  limite  à  cette  faculté,  quelle  est-elle  ? 
Cette  imprécision  a  valu  au  système  certaines  critiques 
en  partie  justifiées  et  que  nous  devons  reproduire,  cet 
examen  nous  conduira  naturellement  à  la  rectification 
nécessaire  de  cette  théorie.  Cette  simple  mise  au  point 
aura  pour  effet  de  découvrir  l'idér  vraiment  scientifique 
et  féconde  que  nous  cherchons  à  travers  les  explications 
plus  ou  moins  empiriques  rencontrées  jusqu'ici. 

C'est  bien  à  tort,  a-t-on  pu  dire,  qu'on  a  prétendujus- 
tifier  par  la  règle  de  l'article  1437  l'attribution  à  la  femme 
ou  à  l'époux  survivant  de  la  rente  viagère  ou  du  capital 
assuré.  L'article  1437,  en  effet,  permet  bien  aux  époux 
de  tirer  un  profit  exclusif  des  biens  communs,  de  se  cons- 
tituer des  propres,  en  un  mol,  hors  les  cas  prévus  par 
la  loi  ou  les  conventions  matrimoniales.  Mais  cette  règle 
ne  peut  avoir  que  les  caractères  d'une  dis|)osition  excep- 
tionnelle. Elle  réalise  une  dérogation  à  un  principe  d'or- 
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dre  public.  Et  c'est  bien  ainsi  que  le  législateur  l'a  en- 
tondu.  L'article  1437  a  prévu,  énoncé  et  strictement  limité 
les  hythèses  dans  les(juelles  il  sera  permis  à  un  époux 
d'aiïecter  à  un  intérêt  propre  et  distinct  des  fonds  com- 
muns. La  simple  lecture  du  texte  permet  de  constater 
cette  intention  nettement  limitative  :  la  loi  n'autorise  le 
conjoint  à  puiser  dans  la  caisse  commune  qu'autant  qu'il 
s'agit  pour  lui  de  faire  face  à  des  dépenses  nécessitées 
par  l'administration,  la  conscrvaton  ou  l'entretien  de  ses 
biens  propres.  La  première  condition  est  qu'il  se  trouve 
dans  le  patrimoine  personnel  de  l'époux  un  bien  qui  lui 
appartient  en  propre  ;  il  faut  en  second  lieu  que  les  deniers 
communs  s'appliquent  à  une  dépense  faite  dans  l'intérêt 
de  ce  bien.  La  femme  était,  par  exemple,  propriétaire 
d'un  terrain  sur  lequel  elle  fait  bâtir  :  l'édifice  ne  lui  sera 
pas  moins  propre,  au  môme  titre  que  le  terrain  lui-même, 
bien  qu'il  ait  été  élevé  durant  le  mariage  à  l'aide  de  fonds 
pris  dans  la  communauté.  Tels  sont  au  juste  le  sens  strict 
et  la  portée  restreinte  de  la  règle  d'après  laquelle  il  est 
permis  aux  époux  de  se  constituer  des  propres  ;  cette  fa- 
culté est  subordonnée  à  la  préexistence,  dans  le  patri- 
moine de  l'époux,  d'un  bien  propre  qui  tient  ce  caractère 
de  la  loi  ou  des  conventions  matrimoniales.  Il  s'agit  bien 
moins  d'un  principe  nouveau  d'acquisition  que  d'une 
augmentation  de'patrimoine  réalisée  à  l'occasion  et  dans 
Pintérôt  d'un  bien  antérieur. 

Or,  dans  nos  deux  hypothèses,  rente  viagère  réversi' 
ble  et  assurance  sur  la  vie,  les  deniers  communs  ne  sont 
nullement  affectés  à  la  conservation  ou  à  l'amélioration 
d'un  propre  antérieur.  Les  époux  ont,  en  réalité,  voulu 
créer,  à  l'aide  de  fonds  communs,  un  bien  propre  abso- 
lument nouveau,  qui  ne  se  rattache  à  aucun  autre  exis- 

B.  -  9 
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taiil  déjà  dans  leur  paliiinoine.  Ce  (jue  la  loi  autoi'ise 
exccplionnellcmenl,  ccsl  la  création  d  un  propre  qui  ne 
soit  que  le  prolongemeni,  si  Ion  peut  dire,  d'un  propre 
préexistant.  Nous  sommes  dès  lors  en  dehors  des  termes 
et  des  prévisions  de  l'exception  que  règle  l'article  1437; 
le  principe  absolu  de  l'article  1395  reprend  toute  sa  force 
et  nos  combinaisons  conjugales  sont  contraires  à  lim- 
mulabilité  du  régime  matrimonial. 

Un  aperçoit  ainsi  le  point  faible  du  système  qui  se 
borne  à  rappeler,  pour  expliquer  et  justifier  la  jurispru- 
dence, que  l'article  1-137  pennel  incontestablement  à  l'un 
ou  l'autre  des  époux  de  prendre  pour  ses  besoins  person- 
nels dans  la  caisse  commune  et  de  se  constituer  ainsi  un 
bien  propre.  Présentée  sous  cette  forme,  la  thèse  est 
incomplète  parce  que  ce  n'est  point  là  une  explication 
rationnelle  et  scientifique.  Elle  est  aussi  dangereuse  par 
ses  termes  trop  absolus.  L'article  1437  a  tous  les  carac- 
tères dune  disposition  exceptionnelle  :  la  portée  en  est 
incontestablement  restreinte.  Ce  qu'il  faut  établir,  c'est 
que  nos  deux  hypothèses  de  constitution  de  propres  ren- 
trent bien  dans  les  termes  intentionnellement  et  impéra- 
tivement limitatifs  de  ce  texte.  C'est  à  quoi  nous  allons 
maintenant  nous  attacher. 


Le  point  de  départ  de  l'explicalion  cherchée,  l'idée 
première  du  système  se  trouvent  dans  la  note  de  M.  Lyon- 
Caen  sous  l'arrêt  de  1877  (1)  et  dans  les  conclusions  de 
M.  l'avocat  général  Bédarrides  (2).  C'est,  en  effet,  dans 
l'article  1437  qu'il  faut  chercher  la  justification  juridique 

(1)  S.  1877.2.33. 

(2)  S.  1877.1.393. 
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de  la  jurisprudence  qui  sanctionne  la  révcrsibililé  de  la 
rente  viagère  et  l'attribution  exclusive  à  la  l'emnic  du 
capital  de  l'assurance.  Il  est  parfaitement  exact  que  la 
loi  permet  aux  époux  d'accroître  leur  patrimoine  propre 
à  l'aide  des  fonds  de  communauté.  Il  est  non  moins  cer- 
tain que  cette  règle  est  la  seule  qui  puisse  complètement 
explic[uerla  double  solution  c[uenous  avons  admise  avec 
la  jurisprudence.  Mais,  nous  venons  de  le  voir,  cette 
proposition  ainsi  énoncée  est  insufflsanle  et  dangereuse. 
II  fallait  en  préciser  le  sens  exact  et  lui  trouver  un  fon- 
dement rationnel  dans  l'idée  même  dont  s'inspire  l'arti- 
cle 1437  du  Code  civil  ;  celte  analyse,  dont  les  résultats 
juridiques  peuvent  avoir  sur  tout  le  droit  matrimonial  la 
plus  heureuse  répercussion,  devait  être  l'œuvre  et  res- 
tera l'honneur  du  grand  jurisconsulte  que  fut  le  profes- 
seur Labbé. 

M.  Labbé  a  consacré  à  la  matière  des  assurances  sur 
la  vie  diverses  notes  du  Sirey  qui  ont  puissamment  con- 
tribué à  la  formation  et  au  progrès  d'une  conception  ju- 
ridique absolument  nouvelle.  Le  droit  des  assurances 
lui  est  redevable  de  ses  notions  les  plus  claires  et  les 
plus  fécondes.  C'est  à  l'occasion  de  ses  exposés  doctri- 
naux sur  le  contrat  d'assurance  que  M.  Labbé  a  été  amené 
à  s'expliquer  sur  les  problèmes  de  droit  matrimonial  que 
nous  avons  posés  et  résolus.  C'est  pour  la  première  fois 
en  1877,  sous  trois  arrêts  de  cassation  qui  ont  fixé  la 
jurisprudence  de  l'assurance  sur  la  vie,  que  M.  Labbé  a 
étudié  la  pratique  conjugale  de  l'assurance  dans  ses  com- 
binaisons et  ses  conflits  avec  le  régime  de  communauté. 
Là,  en  quelques  lignes,  l'éminent  jurisconsulte  a  es- 
quissé une  théorie  jui-idique  que  nous  cherchons  depuis 
le  début  de  la  seconde  partie  de  cette  étude.  La  doctrine 
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de  M.  Labljé  est  faite  de  quelques  idées  très  simples, 
mais  que  personne  avant  lui  n'avait  exprimées  avec  une 
pareille  et  aussi  saisissante  précision.  Le  grand  mérite 
de  M.  Labbé  fut  de  ramener  à  une  vue  synthétique  les 
raisonnements  inspirés  à  la  jurisprudence  par  un  très 
juste  sentiment  des  nécessités  pratiques  et  de  l'équité, 
mais  qui  aj)|)araissaicnt  dans  ses  sentences  dépourvus 
de  tout  soutien  scientifique.  Tout  ce  mouvement  sage- 
ment «  séparatiste  »  et  «  anticommunaulaire  »,avec  mo- 
dération,avait  surtout  besoin  d'une  solide  base  juridique 
et  d'un  princiiie  directeur.  M.  Labbé  les  lui  donna. 

Comme  M.  l'avocat  général  l'avait  soutenu  dans  ses 
conclusions  devant  la  Chambre  civile,  ]\L  Labbé  recon- 
naît, dans  sa  note,  que  l'article  1437  permet  aux  époux 
de  se  constituer  des  propres.  Tel  est  le  point  de  départ 
de  son  argumentation.  Mais  le  savant  jurisconsulte  s'a- 
perçoit bien  vite  que  c'est  là  une  règle  qui  a  besoin  d'être 
expliquée,  précisée  et  limitée.  La  permission  de  secon.s- 
tituer  des  propres  ne  peut  être  accordée  aux  époux  par 
la  loi  qu'à  titre  exceptionnel  :  elle  est  une  dérogation  cer- 
taine, comme  nous  l'avons  montré  plus  haut,  au  principe 
de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales.  Il  s'a- 
gissait dès  lors  de  découvrir  le  motif,  le  caractère  et  la 
portée  de  rexceplion,  pour  démontrer  qu'elle  devait  ra- 
tionnellement s'étendre  à  la  double  hypothèse  de  la  rente 
viagère  réversiide  et  de  l'assurance  au  profit  de  la  femme 
survivante.  Or,  observe  M.  Labbé,  la  loi  permet  à  l'époux 
de  se  créer  un  bien  propre  avec  des  valeurs  communes, 
lorsque  l'usage  ainsi  fait  des  deniers  communs  se  rap- 
porte à  un  propre  déjà  existant  dans  le  patrimoine  per- 
sonnel de  l'époux.  En  d'autres  termes,  l'emploi  des  res- 
sources de  la  communauté  cl  la  constitution  de  propres 
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à  l'aide  de  ces  ressources  doivent  être  justifiés  et  restent 
limités  par  un  intérêt  patrimonial  préexistant  chez  l'époux 
qui  prétend  tirer  un  profit  exclusif  de  la  caisse  conjugale. 
Mais,  et  c'est  ici  qu'apparaît  l'idée  neuve  et  personnelle 
de  M.  Labbé,  il  y  a  dans  un  patrimoine  des  intérêts  au- 
tres que  ceux  qui  sont  représentés  par  un  capital,  par  une 
valeur  économique  actuellement  réalisée,  par  un  immeu- 
ble propre  par  exemple.  Tout  individu,  toute  personne 
humaine  a  des  droits  primordiaux,  difficiles  à  apprécier 
économiquement,  mais  que  le  droit  positif  connaît  et  qu'il 
protège.  A  ces  droits  correspondent  des  intérêts  patrimo- 
niaux rigoureusement  personnels  à  chacun  et  dont  ni  le 
mariage,  ni  le  régime  matrimonial  ne  sauraient,  à  au- 
cun titre,  modifier  le  caractère.  11  est  par  exemple  cer- 
tain que  chaque  époux  doit  être  libre ,  au  cours  du 
mariage,  de  prévoir  et  d'assurer  son  avenir  personnel, 
pour  le  jour  où  il  sera  privé  du  concours  et  de  la  colla- 
boration de  son  conjoint.  C'est  là  un  intérêt  et  un  droit 
qui  sont  propres  par  nature, par  nécessité,  par  définition. 
Dès  lors,  puisque  la  loi  permet  à  l'époux  d'affecter  des 
valeurs  communes  à  l'amélioration  ou  à  la  conservation 
d'un  bien  propre,  comment  ne  Tautoiiserait-elle  pas  aus- 
si à  sauvegarder,  à  l'aide  de  fonds  communs,  des  inté- 
rêts essentiels  préexistant  dans  son  patrimoine  et  qui  lui 
sont  autrement  personnels  que  ses  immeubles?  Le  capi- 
tal assuré  et  la  rente  viagère  ré\ersible  représentent 
pour  l'époux  survivant  une  garantie  d'existence  et  une 
sûreté  d'avenir.  Ce  sont  là  des  biens  nouveaux,  consti- 
tués avec  des  deniers  communs,  mais  qui  correspondent 
à  des  intérêts  propres  antérieurs.  Ils  doivent  être  propres 
au  même  litre  et  en  vertu  des  mêmes  principes  que  Tim- 
méuble  construit  avec  l'argent  de  la  communauté  sur  un 
terrain  qui  appartenait  dès  avant  le  mariage  à  l'un  des 
époux. 
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Tel  est  le  système  de  M.  Labbé.  La  valeur  scientifique 
n'en  peut  écbapi)er  à  personne.  M.  Labbé  a  remonté  jus- 
qu'à ridée  même  dont  s'inspire  larticle  1137.  11  a  montré 
que  nos  deux  bypotbèses  rentrent  bien  dans  la  catégorie 
des  exceptions  admises  par  ce  texte  à  la  grande  règle  de 
notre  droit  matrimonial,  que  toute  acquisition,  réalisée 
pendant  le  mariage  à  l'aide  de  fonds  communs  profite  à 
la  communauté.  A  côté  des  intérêts  de  l'association 
conjugale,  le  législateur  reconnaît  et  sanctionne  les  in- 
térêts personnels  et  exclusifs  des  époux  :  c'est  pourquoi 
il  admet  que  chacun  améliore  ou  augmente  ses  propres  à 
l'aide  de  biens  de  communauté.  Mais  ce  n'est  là,  dans 
l'article  1437,  qu'une  application  de  l'idée  du  législateur. 
11  y  a  d'aulres  intérêts  personnels  qu'il  permet  de  sauve- 
garder, et  au  premier  chef,  ceux  que  nous  appellerons 
des  intérêts  d'existence  et  de  dignité  personnelle.  Un 
époux,  moyennant  le  paiement  de  primes  prises  dans  la 
communauté,  assure  un  de  ses  immeubles  contre  l'in- 
cendie. Le  capital  assuré  sera  incontestablement  propre 
à  l'époux  sinistré,  sauf  remboursement  des  primes  à  la 
communauté.  N'est-il  pas  simplement  raisonnable  et 
logique  d'attribuer  aussi  en  propre  à  l'époux  survivant, 
lorsque  le  sinistre  prévu,  c'est-à-dire  la  dissolution  du 
mariage  survient,  un  capital  ([ui  n'est  destiné  qu'à  le 
garantir  des  risques  d'une  existence  où  il  marchera  seul 
désormais,  privé  de  l'appui  auquel  le  mariage  l'avait 
habitué.  Le  caractère  scientifique  du  système  n'a  d'égal 
que  son  extrême  simplicité. 

La  synthèse  de  -M.  Labljé  explique,  avons-nous  dit,  la 
plupart  des  décisions  de  jurisprudence  qui  apjdiquenl 
plus  ou  moins  consciemment  les  idées  que  nous  venons 
d'analyser. 11  esl.par  exemple, évident  qu'on  peut  voir  une 
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solution  1res  conforme  à  noire  doctrine  dans  ce  jugement, 
déjà  cité,  du  tribunal  de  Morlaix  qui  déclare  que  le 
bénéfice  de  l'assurance  sur  la  vie  est  «  naturellement  » 
un  propre  de  la  femme.  Par  cette  expression  heureuse, 
le  tribunal  adopte  notre  théorie  avec  son  idée  profonde 
la  plus  essenlielle.  Le  capital  assuié  est  «  naturellement  » 
un  propre,  parce  qu'il  a  pour  objet  de  garantir  un  droit 
et  un  intérêt  qui  par  nature  sont  exclus  de  l'association 
conjugale.  Mais  il  existe  une  décision  de  justice  que  nous 
nous  plaisons  à  reproduire  ici,  parce  qu'elle  est  la  consé- 
cration formelle  des  idées  de  M.  Labbé  et  qu'elle  les 
développe  ex  professa  en  termes  excellents.  C'est  un 
jugement  du  tribunal  civil  de  Bar-le-Duc,  du  3  mars 
1886  (1).  Il  a  été  rendu  dans  une  espèce  d'assurance  sur 
la  vie  contractée  au  prolit  du  conjoint  survivant,  l'hypo- 
thèse même  sur  laquelle  nous  avons  raisonné.  Voici  les 
principaux  passages  de  cette  remarquable  décision  ; 
u  Attendu  que  le  contrat  ainsi  analysé  ne  peut  être  con- 
sidéré comme  un  acte  de  libéralité  de  la  part  du  stipu- 
lant :  qu'on  ne  saurait  prétendre,  en  effet,  que  le  capital 
assuré  advient  au  conjoint  bénéficiaire  à  titre  gratuit  ; 
car  obtenu  à  l'aide  de  valeurs  extraites  de  la  communauté, 
lesquelles  appartenaient  pour  moitié  à  chacun  des  époux, 
il  n'est  pas  sorti  du  patrimoine  du  mari,  et,  à  supposer 
qu'il  y  ait  une  libéralité  de  la  part  de  ce  dernier,  elle  ne 
pourrait  porter  que  sur  les  primes  versées,  mais  non  sur 
le  capital,  dont  il  n'a  jamais  été  propriétaire,  fût-ce  un 
instant  de  raison  ; 

«  Attendu  que  si,  dans  l'espèce,  le  contrat  dont  s'agit 
n'est  point  un  acte  de  libéralité  quant  au  capital  assuré 

(I)  Journal  des  Assinanccs,  188G,  p.  227. 
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et  s'il  est  vi'aimcnt  un  acte  à  tilro  onéreux,  il  cchct  ac- 
tuellement de  rechercher  si  ce  capital  ne  doit  pas  entrer 
en  communauté  comme  ayant  été  acquis  par  la  femme 
durant  le  mariage  ; 

«  Attendu  à  cet  égard  que,  si  en  principe  les  acquisi- 
tions mobilières  que  font  les  époux  sont  des  acquêts,  la 
loi  apporte  à  cette  règle  plusieurs  dérogations  ;  que  de 
l'ensemble  de  ces  dérogations  et  notamment  des  dispo- 
sitions de  larlicle  1437  du  Code  civil,  il  ressort  que  Té- 
molument  acquis  par  un  conjoint  qui  so  rattache  à  un 
intérêt  préexistant  ou  existant  indépendamment  de  la 
volonté  est  un  propre  ;  que  sans  doute  les  époux  ne  peu- 
vent se  servir  des  deniers  communs  pour  se  créer  arbi- 
trairement des  propres,  puisqu'ils  dérogeraient  à  la  règle 
de  l'immutabilité  de  leurs  conventions  matrimoniales, 
mais  qu'ils  sont  autorisés  a  en  user  pour  sauvegarder 
un  intérêt  personnel,  placé  de  sa  nature  en  dehors  de  la 
communauté  et  que  l'usage  qu'ils  en  font,  dans  ce  cas, 
confère  à  leur  acquisition  le  caractère  de  propre  ; 

«  Attendu  que  le  contrat  d'assurance,  ci-dessus  spé- 
cifié, a  précisément  le  caractère  de  sauvegarder  l'intérêt 
personnel  du  conjoint  bénéficiaire,  puisqu'il  lui  assure 
une  indemnité  contre  la  chance  que  la  communauté  pré- 
maturément dissoute  ne  lui  laisse  pas  de  quoi  vivre  ; 
qu'un  tel  intérêt  d'existence,  d'avenir  personnel,  ne 
s'affirmant  qu'après  la  dissolution  du  mariage  est  néces- 
sairement en  dehors  de  la  communauté.  » 

Le  jugement  de  Bar-le-Duc  n'est,  on  le  voit,  qu'une 
illustration  de  la  doctrine  de  M.  Labbé.  11  i-éalise  une 
glose  particulièrement  expressive  et  complète  de  ces 
quelques  lignes  dans  lesquelles  le  savant  maître  repre- 
nait, en    la    précisant   encore,    sa    théorie  Ao    1^77  (1): 

(IJ  Rennes,  0  février  1«88..  S.  1Js8'.t.-2. 121,  noie  de  M.  Labbé. 
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«  Quand,  durant  la  communauté,  se  fait  une  opération  à 
titre  onéreux,  opération  qui  pourrait  être  faite  au  profit 
de  la  communauté,  l'un  des  époux  ne  peut  la  faire  à  son 
profit  exclusif.  Mais  cette  règle  suppose  que  l'opération, 
par  sa  nature,  pourrait  être  faite  au  profit  de  la  commu- 
nauté. La  loi  défend  qu'un  époux  fasse  pour  soi  une  spé- 
culation qu'il  pourrait  faire  pour  la  caisse  commune  ; 
chaque  époux  doit  travailler  au  progrès  de  la  commu- 
nauté. Le  contrat  sur  lequel  nous  discutons  (assurance 
sur  la  vie  au  profit  du  survivant)  pouvait-il  être  fait  pour 
la  communauté?  Non,  puisqu'il  a  pour  but  de  sauvegar- 
der des  intérèls,  des  situations  nécessairement  posté- 
rieurs à  sa  dissolution.  » 


Telle  est  dans  son  expression  définitive  l'idée  de 
M.  Labbé  :  il  est  des  actes  juridiques,  accomplis  par  les 
époux  durant  la  vie  conjugale,  qui  ne  peuvent  avoir  été 
faits  que  pour  l'un  d'eux  et  à  son  profit  exclusif.  La  com- 
munauté n'a  rien  à  prétendre  sur  le  résultat  économique 
de  ces  opérations.  Les  époux  font  ainsi  des  acquisitions 
que  le  jeu  normal  des  institutions  matrimoniales  aurai^ 
fait  tomber  en  communauté.  Mais  un  principe  supérieur 
à  ces  règles  en  écarte  ici  l'application  :  c'est  que  ces 
acquisitions  se  rapportent  à  des  droits. et  à  des  intérêts 
patrimoniaux  naturellement  personnels  et  propres  à 
chaque  époux.  Le  postulat  et  le  subslratum  du  système, 
c'est  donc  qu'il  y  a  pour  tout  individu  des  éléments  du 
patrimoine  qui  ne  peuvent  être  matière  d'indivision  con- 
jugale ;  certains  droits  ou  certains  biens  ont  beau  être 
mobiliers  ou  provenir  d'acquisitions  faites  en  cours  de 
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mariage  ;  leur  nature  et  leur  fonction  .s'ojoposent  à  ce 
qu'ils  soient  mis  en  communauté. 

Nous  sommes,  avec  cette  conclusion,  en  plein  cœur  de 
notre  étude  :  notre  but  est  d'indiquer  les  droits  de  la 
personne  s'opposant  aux  droits  de  la  communauté.  On 
comprend  dès  lors  que  nous  insistions  sur  l'idée  d'en- 
semble à  laquelle  l'examen  successil'  de  nos  droits  per- 
sonnels nous  a  conduits.  Nous  voudrions  en  faire  un 
exposé  complet,  montrer  la  portée  du  système  et  en  mar- 
quer la  place  dans  le  développement  et,  si  l'on  veut,  dans 
l'évolution  du  droit  matrimonial  français. 

Mais  c'est  là  un  essai  de  généralisation  qui  trouvera 
naturellement  sa  place  à  la  fin  de  ce  travail,  dont  il  pré- 
parera la  conclusion.  Qu'il  nous  suffise,  quanta  présent, 
d'être  parvenus,  par  l'examen  de  deux  controverses,  à 
une  conception  scientifique  et  féconde  que  nous  venons 
d'exposer  dans  ses  termes  les  plus  compréhensifs.  De 
cette  notion  juridique  nous  aurons  encore,  avant  de  con- 
clure, quelques  intéressantes  applications  à  faire. 

Il  nous  faut  maintenant  reprendre  notre  travail  d'ana- 
lyse et  chercher,  dans  de  nouvelles  hypothèses  juridi- 
ques, le  conflit  du  droit  personnel  avec  le  droit  de  l'as- 
sociation conjugale. 

Nous  venons  de  voir,  avec  la  rente  viagère  réversible 
et  l'assurance  au  profil  de  la  femme  survivante,  comment 
les  époux  pouvaient  accroître  leur  patrimoine  réservé  de 
biens  que  leur  nature  et  la  loi  du  régime  matrimonial 
destinaient  à  la  communauté.  Et  en  remontant  jusqu'au 
fondement  rationnel  de  cette  pratique  aujourd'hui  incon- 
testée, nous  avons  découvert  que  ces  biens  étaient  pro- 
pres par  nature  ou  mieux  par  leur  destination  :  ils  sont 
adectés  à  la  sauvegarde  de  droits  et  d'intérêts  essentiel- 
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lement  personnels.  La  conclusion  de  cette  partie  de 
notre  étude  était  pour  nous  autrement  importante  et  pré- 
cieuse que  l'exposé  même  de  controverses  désormais 
tranchées. 

Mais  l'assurance  et  la  rente  viagère  ne  sont  pas  les 
seuls  cas  de  biens  propres  par  leur  fonction  naturelle 
dans  la  vie  juridique  des  époux.  Nous  avons  d'autres 
droits  à  signaler  dans  lesquels  nous  croyons  apercevoir 
des  caractères  naturels  et  des  destinations  légales  qui 
doivent  les  faire  exclure  de  la  communauté.  Pour  ces 
droits,  seulement,  à  la  difTérence  de  ce  qui  est  arrivé  en 
matière  d'assurance  et  de  rente  viagère,  la  pratique  et  le 
droit  hésitent  parfois  encore  sur  leur  qualité  de  biens 
propres  ou  de  biens  communs.  La  controverse  juridique 
a  ici  plus  d'importance  que  dans  l'examen  des  biens  pré- 
cédemment étudiés.  Mais  il  va  de  soi  que  l'idée  direc- 
trice adoptée  par  nous  sur  la  question  de  l'assurance  sera 
notre  guide  dans  l'analyse  de  ces  droits  nouveaux,  à 
l'étude  desquels  nous  avons  voulu  consacrer  un  chapitre 
spécial. 
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CRÉANCES  d'origine  STRICTEMENT  PERSONNELLE    A    l"lN    DES 

conjoints.  indemnités  pour  atteinte  a  la  personne 

(accidents,  délits). 


Les  droits  personnels  que  nous  venons  d'examiner  se 
distinguent  par  cette  particularité  que  Icui- nature  juri- 
dique les  destinait  à  priori  à  la  masse  commune  et  qu'ils 
en  sont  exclus  par  leur  fonction.  Ceux  que  nous  allons 
maintenant  envisager  présentent  sans  doute  eux  aussi 
ce  même  caractère  ;  mais  il  est  cependant  possible  de 
les  différencier  scientifiquement  du  rjroiipe  précédent  et 
de  les  considérer  comme  une  variété  juridique  spéciale. 
L'analyse  nous  révèle  en  eux  une  particularité  antérieure 
à  celle  de  leur  fonction  ;  et  c'est  dans  leur  origine  juri- 
dique qu'elle  apparaît.  Il  existe,  en  effet,  un  Irait  caracté- 
ristique commun  et  propre  à  ces  droits  :  le  principe 
même  de  leur  acquisition  est  rigoureusement  personnel 
à  l'un  des  époux.  L'acquisition  de  ces  droits  se  rattache 
à  des  événements  particuliers  de  l'existence  de  cet  époux, 
de  telle  sorte  que  son  conjoint  n'aurait  pas  pu  acquérir, 
par  un  de  ces  mêmes  moyens,  un  de  ces  mêmes  droits. 
Et  il  nous  faut  ici,  dès  l'abord,  élucider  une  pensée  qui 
pourrait  paraître  énigmatique  ou  bizarre...  11  est  sans 
doute  vrai  de  dire,  à  un  point  de  vue  très  général,  que 
toute  acquisition  faite  pondant  le  mariage,  même  pour 
le  compte  exclusif  de  la  communauté,  a  toujours  une 
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origine  personnelle  à  l'un  des  deux  époux.  On  dit  en  ce 
sens,  et  dans  un  langage  juridique  courant,  que  tel  bien 
est  tombé  en  communauté  «  du  chef»  de  tel  époux.  Mais 
ce  n'est  point  de  cela  qu'il  s'agit,  et  les  acquisitions  per- 
sonnelles des  conjoints  ])rofitentà  coup  sur,  en  principe, 
à  la  communauté.  Mais  ce  qui  est  vrai  et  ce  que  nous 
avons  voulu  dire,  c'est  que  certaines  causes  d'acquisition 
sont  personnelles  à  l'un  des  époux  en  ce  sens  qu'elles 
tiennent  à  une  qualité  juridique  qui  lui  est  nécessaire- 
ment propre.  Il  est,  par  exemple,  certain  que  l'un  ou 
l'auti-e  des  époux  indifféremment  peut  acheter  un  immeu- 
ble ;  et,  quoique  acquisition  personnelle  de  l'un  d'eux, 
cet  immeuble  sera  conquêt.  L'un  et  l'autre  peuvent  éga- 
lement contracter  une  assurance  sur  la  vie  ;  et,  si  le 
capital  est  parfois  propre  au  bénéficiaire,  ce  ne  sera 
point  du  tout,  nous  le  savons,  à  raison  de  l'origine  per- 
sonnelle du  bien.  Mais  si  le  mari,  par  exemple,  est  victi- 
me du  Deux-Décembre,  ou  s'il  a  une  jambe  fracturée  dans 
un  accident  du  travail,  la  pension  ou  la  rente  viagère 
qui  pourra  lui  être  due  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  chefs, 
représentera  pour  lui  un  principe  d'acquisition  manifes- 
tement personnel,  au  sens  particulier  que  nous  avons 
voulu  préciser  :  ces  créances  ont  pour  origine,  en  la  ^^er- 
sônne  de  l'époux  titulaire,  de  véritables  particularités 
d'existence,  des  événements  biographiques. 

Il  ne  ])eut  être  question  d'énumérer  ici  et  de  cataloguer 
tous  les  droits  qui  se  rattachent  à  la  variété  dont  nous 
venons  d'ijidiquer  le  caractère  scientifique.  Nous  nous 
arrêterons  simplement  à  deux  catégories  de  créances, 
que  leur  importance  pratique  et  leurs  caractères  tranchés 
signalent  à  l'attention.  Notre  ambition  n'est  pas  de  pré- 
senter une  encyclopédie  des   droits  personnels  :   nous 
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n'avons  voulu  en  étudier  qu'un  petit  nombre,  dans  le  but 
tout  spécial  de  juslider  une  ceiloine  conception  juridique 
très  générale  et  de  montrer  un  aspect  particulier  du  droit 
matrimonial.  Ce  sont  surtout  les  exemples  et  les  droits- 
types  que  nous   rechercbons  :   nous  croyons   en  avoir 
trouvé  deux  très   intéressants  dans  la  créance    fondée 
sur  une  atteinte  à  la  personne  physique  et  dans  la  créance 
qui  tend  à  la  réparation  d'un  délit.  Il  est  certain  que  les 
pensions  et  les  retraites,  tout  en  rentrant  dans  la  variété 
de  droits   personnels  que  nous  étudions,  seraient  sans 
intérêt  au  point  de  vue  qui  nous  préoccupe.   Elles  sont 
sans  conteste  exclues  de  la  communauté,  et  pour   des 
motifs  spéciaux,  tout  à  fait  en  dehors  de  l'objet  de  celte 
étude. 


La  première  catégorie  de  biens  que  nous  devions  exa- 
miner est  constituée  par  les  indemnités  qui  ont  pour 
objet  de  réparer  une  lésion  matérielle  de  la  personne, 
une  atteinte  au  corps  humain.  On  aperçoit  immédiate- 
ment et  comme  d'instinct  qu'il  va  être  question  ici  de 
droits  de  la  personnalité.  Le  tout  est  de  déterminer  l'im- 
portance qui  revient  à  ce  caractère  personnel  dans  la  dé- 
finition et  l'appréciation  juridique  de  ces  droits,  et  aussi 
quelle  influence  ce  caractère  personnel  doit  légitimement 
exercer  en  face  des  prétentions  de  l'association  conju- 
gale. 

Les  créances  et  les  indemnités  qui  nous  occupent  en 
ce  moment  ont  pour  origine  commune  un  accident.  L'ac- 
cident est  caractérisé,  en  droit,  par  un  dommaire  causé 
ù  la  personne  physique,  dans  des  conditions  qui  enga- 
gent la  responsabilité  de  l'auteur  de  ce  préjudice.  Mais  il 
n'est  plus  possible  aujourd'hui    de  traiter  des  accidents 
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et  de  leurs  conséquences  légales  sans  faire  une  distinc- 
tion qui  résulte  de  la  loi.  Depuis  la  loi  de  1898,  en  effet, 
toute  une  catégorie  d'accidents  se  trouve  soustraite  à  l'ap- 
plication du  droitcommun,  et  les  droits  des  victimes 
ont  reçu  une  organisation  rigoureusement  spéciale.  11  y 
a  aujourd'hui  des  accidents  que  nous  qualifierons,  avec 
la  terminologie  courante,"  d'ordinaires.  Au  point  de  vue 
des  droits  de  la  communauté,  à  vrai  dire,  la  distinction 
ne  s'imposait  peut-être  pas  avec  la  même  nécessité  qu'à 
tous  autres  égards.  Nous  traiterons  cependant  distincte- 
ment, et  d'ailleurs  sans  y  insister, des  indemnités  à  raison 
d'accidents  du  travail.  On  considère  en  effet,  qu'en  ce 
qui  concerne  ces  créances,  la  loi  de  1898  a  implicitement 
décidé  leur  exclusion  de  la  communauté  :  il  y  aura  donc 
lieu  d'examiner  séparément  la  question. 

Occupons-nous  en  premier  lieu  des  créances  fondées 
sur  les  accidents  ordinaires.  Elles  restent,on  peut  le  dire, 
le  droit  commun,  aussi  variées,  dans  les  circonstances 
de  fait  qui  leur  donnent  naissance,  que  les  applications 
de  l'article  1382  d'où  elles  dérivent.  Aussi  bien,  les  ques- 
tions de  principe  que  nous  aurons  résolues  à  l'occasion 
de  ces  indemnités  elles  vues  juridiques  que  nous  aurons 
adoptées  sur  les  accidents  ordinaires, trouvent  leur  ap- 
plication intégrale  en  matière  d'accidents  professionnels. 
Ce  que  nous  recherchons,  en  effet,  c'est  le  fondement 
rationnel  et  le  caractère  juridique  du  droit  né  de  l'acci- 
dent. Etiln'y  apas,  à  ce  point  de  vue  spécialet  théorique, 
deux  conceptions  de  l'accident. 


L'un  des  deux  époux  a  éprouvé,  pendant  le  mariage, 
un  dommage  physique  et  corporel  dont  réparation  lui 


^44  DEUXIÈME    PARTIE.     CIIAPiTHE    III 

est  due,  conformément  à  l'article  1382.  Il  a,  par  exemple, 
été  blessé  dans  un  accident  de  voilure  imputable  à  un 
excès  de  vitesse.  L'iiypothèse  est  simple  et  aisément  réa- 
lisable. 

La  question  est  de  savoir  si  la  créance  de  Tépoux  con- 
tre l'auteur  responsable  de  l'accident  lui  demeure  propre, 
ou  si  elle  tombe  en  communauté.  On  retrouve  ici  tous 
les  intérêts  pratiques  que  nous  avons  fréquemment  si- 
gnalés, au  cours  de  cette  étude,  à  l'occasion  de  contro- 
verses analogues.  Si  la  créance  de  la  victime  est  bien  de 
communauté  et  que  l'action  n'ait  pas  encore  été  exercée 
au  moment  de  la  dissolution,  il  faudra  faire  l'évaluation 
du  droit  de  la  victime  et  le  comprendre,  pour  le  cliiffro» 
auquel  on  se  sera  arrêté,  dans  l'actif  partageable.  Si  la 
créance  est  réalisée  et  que  les  juges  aient  accordé  au 
titulaire  une  rente  viagère,  il  en  faudra  encore  compren- 
dre l'estimation  dans  l'actif,  à  moins  que  la  victime  sur- 
vivante n'aime  mieux  verser,  cbaque  année,  aux  héritiers 
de  son  conjoint  prédécédé  la  moitié  des  arrérages  perçus. 
Enfin  selon  que  l'on  adoptera  l'une  ou  l'autre  des  deux 
solutions,  la  femme  victime  d'un  accident  pourra  re- 
prendre son  capital  ou  sa  rente  tout  en  renonçant  à  la 
communauté,  ou  bien  elle  devra,  au  cas  de  renonciation, 
abandonner  son  indemnité  comme  toute  autre  valeur 
commune.  Cette  dernière  conséquence,  qui  est  faite  pour 
donner  à  réfléchir  aux  communautaires,  a  inspiré  à  elle 
seule  une  théorie  que  nous  exposerons  dans  un  instant. 
L'une  et  l'autre  thèse  peuvent  du  reste  avoir  des  avan- 
tages et  des  inconvénients  spéciaux  ;  mais  nous  n'avons 
à  nous  préoccuper  quant  à  présent  tpie  de  la  valeur  théo- 
rique de  chacune. 

Sommes-nous  en  présence  d'une  valeur  de  commu- 
nauté ou  d'un  droit  personnel? 
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Confoimémeiît  à  la  méthode  adoptée,  indiquons  tout 
d'abord  le  premier  état  de  la  science  juridique  sur  cette 
question.  Et  quelle  est.  en  premier  lieu,  la  conception 
qui  paraît  se  dégager  des  documents  de  la  pratique?  La 
jurisprudence  n'a  peut-être  pas  envisagé  et  résolu  le 
problème  dans  les  termes  absolus  dans  lesquels  nous  le 
posons.  Mais  ses  décisions  révèlent  des  tendances  non 
équivoques,  qu'il  est  indispensable  de  signaler,  elles  ont 
la  valeur  d'une  indication  générale,  pouvant  justifier  les 
inductions  les  plus  décisives.  A  notre  avis,  du  reste,  la 
Cour  de  cassation  a  formellement  tranché  la  question  de 
principe  dans  le  sens  de  l'exclusion  de  la  communauté. 

La  jurisprudence,  en  efîet,  a  examiné  à  un  point  de 
vue  autre  que  celui  du  régime  matrimonial,  le  caractère 
des  créances  qui  ont  pour  objet  la  réparation  d'un  acci- 
dent corporel.  A  diverses  reprises,  elle  a  dû  se  pronon- 
cer sur  le  droit  des  créanciers  quant  à  ces  éléments  actifs 
du  patrimoine.  Et  à  raison  précisément  de  leur  origine 
et  de  leur  objet  strictement  personnels,  la  jurisprudence  a 
soustrait  ces  biens  au  droit  de  gage  des  créanciers.  Elle 
a  déclaré  insaisissables  aux  mains  des  titulaires  les  som- 
mes et  indemnités  dues  en  réparation  d'un  accident,  par 
application  de  l'article  1382  (1).  Ces  décisions  procèdent 
d'une  généralisation  de  la  règle  contenuedans  l'article  581 
du  Code  de  procédure  civile.  Ce  texte  bien  connu,  déclare 
insaisissables  toutes  les  sommes  et  pensions  allouées  à 
titre  d'aliments  par  donation  ou  par  testament.  La  juris- 
prudence a  justement  reconnu  à  nos  indemnités  un  carac- 
tère alimentaire  (2)  :  tout  comme  les  sommes  et  pensions 

(1)  Colmar,  20  avril  1863,  D.  63. "j. 333  ;  Paris,  5  février  1870,  S.  70. 
2.b3  ;  Caen,  19  juin  1893,  D.  94.2.318. 

(2)  Sachet,  Législation  des  accidents  du  travail,  p.  293. 
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doiil  il  est  parlé  dans  larticlc  r>Sl  du  Code  de  procédure 
civile,  ces  capitaux  ou  ces  rentes  ont  pour  ol)jet  de  parer 
à  des  nécessités  d'existence  de  première  urgence.  Il  était 
humain  et  juridique  de  les  faire  participer  au  même  béné- 
fice d'insaisissabilité. 

Entendons  nous  bien  sur  la  portée  des  inductions 
qu'autorise  cette  jurisprudence.  Ellen'est  pas  la  solution 
directe  de  notre  question  ;  car  Tinsaisissabililé  d'un  droit 
ne  s'oppose  nullement,  en  principe,  à  ce  qu'il  tombe  en 
communauté  :  c'est  à  l'incessibilité  que  les  jurisconsultes, 
d'un  commun  accord,  attribuent  cet  effet.  Or  les  déci- 
sions que  nous  avons  relevées  ne  disent  point  du  tout 
que  les  créances  à  raison  d'un  accident  soient  inces- 
sibles... S'il  était  cependant  nécessaire  d'analyser  briè- 
vement, dès  le  début,  cette  jurisprudence,  c'est  qu'elle 
examine  à  un  point  de  vue  théorique  et  général  les  in- 
demnités pour  accident.  Leur  caractère  rigoureusement 
personnel  s'y  trouve  proclamé  et  admis  pour  des  raisons 
décisives  tirées  de  l'objet  même  et  de  l'origine  de  ces 
créances.  La  logique  du  système  de  la  jurisprudence 
exige  qu'elle  décide,  lorsque  la  question  se  posera  à  elle, 
que  la  créance  à  raison  d'un  accident  ne  peut  entrer  dans 
la  composition  de  la  communauté. 

C'est  du  reste  la  solution  qu'ont  formellement  admise, 
dans  une  espèce  où  les  époux  étaient  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté  d'acquêts,  la  Cour  de  Riom 
et  après  elle  la  Chambre  des  requêtes  (1).  Ces  deux  déci- 
sions posent  en  principe  que  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté réduite  aux  acquêts,  l'indemnité  allouée  à  l'un 
des  époux  à  raison  d'un  accident  dont  il  a  été  victime 

(1)  Hioni,  0  mars  1890  el  Cass.  rec]  ,  i.i  février  1897,  S.  1900.1. ■121. 
note  de  M.   Lacoste;  D.  1898.1.121,  note  de  M,  Capitan. 
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peiidanl  la  communauté,  reste  propre  à  ce  conjoint.  La 
solution  paraît  spéciale  à  l'hypothèse  de  la  communauté 
d'acquêts  et  motivée  par  des  considérations  propres  à 
ce  régime  :  mais  nous  verrons,  au  cours  de  la  discussion, 
qu'en  réalité  la  Cour  suprême  a  tranché  une  question  de 
principe  et  que  sa  décision  a  une  portée  générale  à  l'égard 
de  tous  les  régimes  de  communauté. 

La  doctrine  présente,  sur  notre  question,  de  sérieuses 
divergences  d'opinion  et  des  hésitations  se  révèlent  chez 
les  auteurs  les  plus  récents. 

Quelques  commentateurs  du  Gode  civil  ont  cédé  ici, 
comme  sur  bien  d'autres  points,  à  leurs  tendances  com- 
munautaires. L'opinion  caractéristique  de  ce  groupe  est 
celle  de  M.  de  Folleville  (1).  Pour  ce  jurisconsulte  il  faut 
attribuer  à  la  communauté,  sans  restriction  ni  réserve, 
l'indemnité  allouée  à  l'un  des  époux  en  réparation  d'un 
accident  dont  il  a  été  victime.  Et  le  raisonnement  de 
M.  de  Folleville  vaut  d'être  reproduit  :  il  le  faut  retenir. 
«  Oue  représente  cette  indemnité?  Une  activité  humaine 
amoindrie,  ou  même  éteinte.  Or  cette  activité,  cette  in- 
dustrie constituaient  aux  termes  de  l'article  1498, alinéa  2, 
une  valeur  commune  ;  par  suite,  l'indemnité  doit  prendre 
la  place  de  ce  capital  commun.  »  Cette  argumentation  a 
le  grand  mérite  de  nettement  poser  la  question  et  dans 
ses  termes  exacts  :  il  s'agit  en  effet  de  savoir  ce  que  re- 
présente l'indemnité.  La  précision  et  la  netteté  du  sys- 
tème rendront  sa  réfutation  d'autant  plus  aisée. 

Tout  à  l'opposé  de  cette  première  opinion  se  trouve 
celle  de  MM.  de  Loynes  et  Tessier  (2).  Ces  jurisconsultes 

(1)  De  Folleville,  Du  contrat  pécuniaire  de  mariage^  t.  I,  n°  349/)t.s. 

(2)  De  Loynes  et  Tessier,  Traité  de  la  société  d'acquêts,  n°  80, 
note  2. 
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eux  aussi  envisagent  le  problème  dans  ses  termes  géné- 
raux, et  ils  adoptent  une  solution  bien  tranchée.  Ils  dé- 
clarent que  la  créance  est  propre  à  l'époux  victime  de 
l'accident,  et  pour  les  mêmes  raisons  exactement  qui 
ont  décidé  M.  deFolleville  à  en  faire  un  bien  de  commu- 
nauté. MM.  de  Loynes  et  Tessier  reconnaissent  simple- 
ment à  la  communauté  le  droit  de  rentrer  dans  certains 
dél)oursés  nécessités  par  les  conséquences  de  l'acci- 
dent ;  mais  cette  restriction  de  pure  comptabilité  ne 
modifie  évidemment  en  rien  le  principe  adopté  par  ces 
auteurs  et  qui  est  l'exclusion  absolue  de  la  communauté 
de  toute  créance  fondée  sur  un  accident. 

On  trouve  enfin  dans  un  tout  récent  et  très  important 
traité  du  contrat  de  mariage  une  doctrine  mixte  et  assez 
indécise  qu'il  est.  à  divers  égards,  bien  intéressant  d'ex- 
poser. MM.  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville 
commencent  par  poser  en  principe  que  les  dommages 
intérêts  obtenus  par  l'un  des  époux  pendant   la  com- 
munauté tombent  dans  l'actif  commun  ;   car  c'est  là, 
disent-ils,  une  dette  de  somme  d'argent,  valeur  essen- 
tiellement mobilière  (1).  Cependant^  et  par  dérogation  à 
cette  règle,  ces  jurisconsultes  déclarent  que  les  domma- 
ges-intérêts doivent  rester  propres  au  conjoint  qui  les  a 
obtenus  «  quand  ils  sont  la  réparation  d'un  préjudice 
causé  à  un  bien  propre  ».   Et  c'est  là  une  manière  de 
subrogation  réelle  que  tout  le  inonde  admet.  Mais  —  et 
ceci  était  bon  à  noter  —  à  propos  de  ces  dommages 
causés  à  un  propre,  les  auteurs  abordent  la  question  des 
indemnités  pour  accident.  lisse  demandent  s'il  ne  serait 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et    Survillc,  CvhIihI   </<.'  ina- 
ri.if/e,  I,  n»  470. 
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pas  naturel  d'exclure  aussi  de  la  communauté  les  sommes 
allouées  pour  atteinte  à  la  personne  physique  et  pour 
atteinte  à  la  réputation.  Il  serait  peut-être  logique  de 
traiter  en  «  l)iens  propres  »  le  corps  humain  et  Thonneur 
individuel...  Mais  M.  Baudry-Lacantinerie  et  ses  colla- 
borateurs ne  tranchent  pas  expressément  la  difficulté  ; 
ils  paraissent  avoir  reculé  devant  l'exposé  théorique 
d'une  opinion  de  principe.  Ils  s'en  tirent  en  laissant  aux 
tribunaux  la  plus  large  l'acuité  d'interprétation.  Les  sa- 
vants auteurs  se  permettent  toutefois  de  suggérer  aux 
juges  un  critérium...  aussi  peu  compromettant  que  peu 
pratique  :  les  tribunaux  devront  rechercher  à  qui  —  de 
l'époux  personnellement  ou  de  la  communauté  —  a  été 
causé  le  plus  grand  dommage.  Et,  suivant  le  résultat  de 
ce  calcul,  on  déclarera  l'indemnité  propre  ou  commune. 
Puis,  et  sans  qu'on  aperçoive  très  bien  le  lien  entre  cette 
idée  nouvelle  et  le  critérium  adopté,  M.  Baudry-Lacanti- 
nerie propose  une  distinction  fort  nette  :  si  l'époux  vic- 
time de  l'accident  survit  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, il  faudra  lui  attribuer  en  propre  la  rente  viagère 
ou  le  capital.  Si  cet  époux  prédécède,  l'indemnité  sera 
soumise  à  partage  comme  toute  autre  valeur  commune. Et 
voilà  une  opinion  et  même  un  système.  C'est  par  une 
distinction  analogue  et  tout  à  fait  scientifique,  nous  l'a- 
vons vu,  que  M.  Saleilles  tranche  la  controverse  relative 
au  droit  d'auteur  et  à  l'office  ministériel.  M.  Baudry- 
Lacantinerie  et  ses  collaborateurs  reviennent  sur  cette 
question  lorsqu'ils  examinent  la  composition  active  de 
la  communauté  d'acquêts.  Ils  renouvellent  leur  distinc- 
tion ;  et  il  semble  bien  que  Tidée,  assez  timidement  ha- 
sardée à  propos  de  la  communauté  légale,  soit  présentée 
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ici  avec  tous  les  caractères  d'un  système  arrêté  et  défi- 
nitif (1). 

Notre  opinion  absolue  cl  très  ferme  est  qu'il  faut  ex- 
clure de  la  communauté  toute  indemnité  —  rente  ou  ca- 
pital —  allouée  à  lun  des  époux  en  réparation  d'une 
atteinte  à  sa  capacité  physique. 

Par  là  nous  engageons  une  discussion  directe  avec  la 
première  des  opinions  exposées  (système  de  Follevillc). 
Avec  les  partisans  de  ce  premier  système,  c'est  dansl'a- 
nalj'se  môme  du  droite  l'indemnité,  qu'il  faut  chercher  la 
solution.  Ouel  est  donc  le  fondement  do  rindcmnilé? 
Quel  en  est,  si  l'on  veut,  l'objet  naturel,  économique  et 
légal?.. 

Nous  connaissons  la  réponse  des  jurisconsultes  du 
premier  groupe.  Ils  enseignent,  et  on  ne  peut  certes  que 
les  approuver  sur  ce  point,  que  les  dommages-intérêts 
alloués  à  la  victime  d'un  accident  représentent  une  acti- 
vité, une  aptitude,  une  '<  industrie  »  diminuée,  compro- 
mise ou  disparue.  Hien  n'est  plus  exact  et  le  point  de 
départ  est  excellent...  Mais,  aux  yeux  de  ces  jurisconsul- 
tes, dès  qu'un  individu  est  marié,  sa  personnalité  s'ef- 
face ;  elle  s'absorbe  dans  l'association  conjugale.  Chaque 
époux  fait  apport  à  la  communauté  de  sa  capacité  physi- 
que ou  professionnelle  ;  toute  diminution  de  cette  valeur 
atteint  directement  et  exclusivement  la  communauté. 
C'est  donc  en  vertu  des  règles  les  plus  simples  du  régime 
matrimonial  que  les  créances  pour  accidents  viennent 
tout  naturellement  se  placer  dans  la  communauté.   Ht 

(1)  Baiulrv-Lacaiilinorio,  Lo  Cnmlois  cl  Survillo,  op.  cil.,  II, 
n°  1201. 
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nous  ne  faisons  dire  aux  partisans  de  cette  doctrine  rien 
qu'ils  n'aient  dit  eux-mêmes...  M.  de  Folleville  professe, 
en  propres  termes,  que  l'activité  et  l'industrie  des  époux 
constituent  une  valeur  commune  (1). 

Et  voilà  ce  qu'il  est  tout  à  fait  impossible  d'admettre. 
Mais  avant  d'entreprendre  la  rapide  réfutation  de  cette 
idée  fausse,  une  observation  est  nécessaire  pour  le  bon 
ordre  de  la  discussion  et  pour  lui  donner  toute  sa  portée. 

La  question  de  savoir  comment  il  convient  d'envisa- 
ger, en  droit,  l'industrie  des  époux  et  leur  puissance  de 
travail,  paraît  être  spéciale  à  la  communauté  d'acquêts. 
11  est  à  remarquer  que  M.  de  Folleville  examine  notre 
question  à  ce  point  de  vue  et  fait  intervenir  dans  le  dé- 
bat l'article  1498  du  Code  civil. L'arrêt  de  Cassation  que 
nous  avons  cité  se  rattache  également  à  cette  hypothèse. 
Nous  avons,  quant  à  nous,  envisagé  la  controverse  à  son 
point  de  vue  le  plus  général  et  sans  distinguer  entre  la 
communauté  réduite  aux  acquêts  et  la  communauté  lé- 
gale. La  discussion  repose  tout  entière  sur  l'analyse 
même  du  droit  à  l'indemnité  et  la  solution  est  applicable 
à  tous  les  régimes  de  communauté.  Dès  lors,  et  nous 
nous  réservons  de  le  démontrer,  l'arrêt  de  la  Cour  su- 
prême a  logiquement  son  autorité  en  matière  de  commu- 
nauté légale.  Et  quant  aux  partisans  du  système  de 
M.  de  Folleville,  il  est  bien  évident  que  leur  solution  s'ap- 
plique... a  fortiori  au  régime  de  droit  commun. 

La  portée  du  débat  étant  indiquée,  il  faut  répondre  à 
l'argumentation  du  premier  système.  Notre  point  de  dé- 
part est  le  même  :  l'indemnité  représente  la  diminution 
subie  par  la  faculté   de  travail,   l'aptitude  physique  de 

(1)  Do  Folleville,  op.  et  loc .  cit. 
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rindividu.  Dès  lors  il  ne  subsiste  plus  entre  cette  doc- 
trine et  la  notre  qu'une  seule  question  :  la  puissance  de 
travail,  1'  «  industrie  »  d'une  personne,  au  sens  de  l'arti- 
cle 149(S,  ne  lui  sont-elles  pas  nécessairement  et  toujours 
propres?  Peut-on  considérer  que,  par  l'effet  d'une  loi  ou 
d'une  convention,  l'individu  soit  jamais  dépouillé,  même 
momentanément,  de  ses  facultés  naturelles,  au  profit 
dune  association  quelcon(|ue,  celle-ci  fùt-elle  la  commu- 
nauté conjugale?...  Et  l'on  conçoit  aisément  que  la  ques- 
tion ainsi  posée,  est  identique,  qu'il  s'agisse  de  commu- 
nauté légale  ou  de  communauté  conventionnelle  :  nous 
recherchons  si  la  créance  d'indemnité  est  par  sa  nature 
et  son  objet  bien  propre  ou  bien  de  communauté. 

Au  point  de  cette  étude  où  nous  sommes  parve- 
nus, et  surtout  après  l'exposé  de  la  grande  théorie  de 
M.  Labbé  sur  les  intérêts  propres  des  époux,  aucune 
hésitation  n'était  permise.  Car,  en  premier  lieu,  et  sans 
tenir  compte  pour  l'instant  du  caractère  juridique  de 
l'accident  et  de  la  créance  qu'il  engendre,  n'est-il  pas 
évident  que  la  faculté  de  travail  et  la  valeur  physique 
sont,  au  premier  chef,  parmi  les  intérêts  que  M.  Labbé 
déclare  naturellement  propres  à  chaque  époux  ?..  N'est- 
il  pas  évident  que  le  capital  ou  la  rente  viagère  alloués 
au  travailleur  blessé  et  généralement  à  toute  personne 
atteinte  dans  son  organisme, représentent  pour  cette  per- 
sonne une  sûreté  d'existence  et  une  «  garantied'avenir  »  ? 
Ces  simples  considérations  suffiraient  à  faire  résoudre 
le  problème  dans  notre  sens.  Mais,  puisque  certains 
auteurs  se  sont  laissé  entraîner  par  d'autres  préoccupa- 
tions, il  faut  les  suivre  et  remonter  avec  eux  aux  «  prin- 
cipes » . 

En  faveur  du  droit  de  la  communauté  on  présente  en 
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réalité  deux  arguments  qui  diffèrent  très  peu  dans  le  fond, 
mais  sans  que  nous  voulions  pour  cela  nous  dispenser 
d'opposer  à  chacun  une  réponse  distincte.  Les  uns, 
comme  M.  Guillouard,  se  contentent  de  dire  que  la  com- 
munauté supporte  les  conséquences  dommageables  de 
l'accident  et  qu'il  faut  donc  lui  attribuer  l'indemnité  (1). 
D'autres, plus  dogmatiques  et  plus  décidés, déclarent  sans 
détour  que  l'industrie  et  la  faculté  de  travail  des  époux 
sont  des  valeurs  communes.  M.  de  FoUeville  s'est  fait 
le  théoricien  de  cette  conception  juridique...  qui  a  du 
moins  le  mérite  d'être  franchement  exprimée.  Cette  deu- 
xième argumentation  donne  à  la  doctrine  que  nous  com- 
battons son  aspect  le  plus  scientifique  :  c'est  celle-là  que 
nous  voulons  d'abord  et  très  rapidement  réfuter. 

L'institution  de  la  communauté,  il  est  très  vrai,  repose 
sur  la  mise  en  commun  des  efforts  et  de  l'activité.  Nous 
avons  nous-mème,  à  différentes  reprises,  rappelé  cette 
grande  idée  de  la  collaboration  conjugale,  qui  a  été  le 
principe  bienfaisant  et  actif  de  l'évolution  historique  de 
notre  droit  matrimonial.  La  vie  tout  entière  de  l'institu 
tion  tient  dans  cette  pensée  généreuse,  léguée  par  un  âge 
chevaleresque  à  des  siècles  moins  héroïques  qui  lui  ont 
toujours  sacrifié  leurs  tendances  individualistes.  Il  faut 
aussi  reconnaître,  avec  ce  système,  que  chaque  époux 
fait  apport  à  la  communauté  de  son  activité,  de  sa  valeur 
professionnelle.  Cette  idée  n'a  rien  que  de  très  juste,  à 
la  condition  qu'on  n'entende  pas  cet  apport  dans  le  sens 
d'une  aliénation,  comme  en  matière  de  sociétés.  Car  c'est 
ici  qu'apparaît  le  vice  initial  du  système  :  on  prend  les 
mots  dans  leur  acception  juridique  rigoureuse  et  la  mise 

(1)  Guillouard,  Contrat  de  mariage,  I,  n°  302. 
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en  commun  des  facultés  de  travail  est  traitée  comme 
l'apport  du  mobilier.  C'est  là  une  conception,  on  peut  le 
dire,  qui  se  réfute  assez  bien  d'elle-même.  Si  la  capacité 
physique  d'un  individu  peut  être  l'objet  de  certains  con- 
trats sévèrement  réglementés  quant  à  leurs  conditions  et 
leur  durée,  n'est-il  pas  contraire  aux  idées  les  plus  es- 
sentielles de  notre  droit  de  soumettre  les  prérogatives 
mêmes  de  la  personne  humaine  à  une  véritable  aliéna- 
tion, définitive  et  sans  réserves?  Et  d'ailleurs  le  contrat 
de  travail,  que  nous  avons  en  vue,  ne  nous  peut  donner 
qu'une  idée  très  insuffisante  de  la  transaction  forcée  dont 
l'activité  personnelle  des  époux  serait  l'objet,  d'après  ce 
système.  Les  accidents  pouvant  donner  lieu  à  une  ré- 
paration civile  n'atteignent  pas,  chez  l'homme,  que  sa 
valeur  professionnelle  et  sa  puissance  de  travail.  L'arti- 
cle 1382  est  la  pluscompréhensive  des  dispositions  léga- 
les ;  et,  au  seul  point  de  vue  des  accidents,  il  réprime 
toute  atteinte  à  la  personne  physique,  n'en  fùt-il  résulté 
aucune  diminution  de  la  capacité  de  travail.  Si  un  finan- 
cier devient  boiteux  à  la  suite  d'un  accident,  il  aura  droit 
à  des  dommages-intérêts,  au  même  titre  qu'un  facteur 
rural  qui  subirait  dans  des  circonstances  identiques  la 
môme  lésion  :  le  principe  de  leur  créance  est  le  même, 
il  ne  pourra  y  avoir  de  différence  entre  leurs  situations 
respectives  que  dans  l'appréciation  du  taux  de  l'indem- 
nité. Ce  que  la  loi  protège  et  entend  garantir  à  chacun 
c'est  l'intégrité  de  son  organisation  anatomique  et  phy- 
siologique. Ce  qui  est  en  jeu  ici  c'est  le  droit  de  chacun, 
sur  sa  personne  physique.  Par  quel  raisonnementél  range, 
ou  par  quel  efforl  de  mysticisme  juridicpic  peut-on  con- 
cevoir qu'un  pareil  droit  et  qu'une  valeur  de  cette  nature 
tombent  en  communauté?... 
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Qu'il  soit  du  reste  bien  entendu  que  nous  ne  distin- 
guons point  du  tout,  à  cet  égard,  entre  le  droit  sur  la 
personne  physique  et  cette  autre  valeur  que  l'on  appelle, 
en  droit  civil,  l'industrie  ou  l'activité  des  époux.  L'in- 
dustrie du  conjoint,  prise  en  ce  sens,  n'est  que  le  droit 
sur  la  personne  physique,  envisagé  au  point  do  vue  du 
travail  et  des  moyens  de  subsister  par  l'exercice  de  ses 
facultés  naturelles.  Un  individu  est  doué  de  certaines 
aptitudes  qu'il  a  développées  par  une  éducation  profes- 
sionnelle ;  ces  dons  de  la  nature  et  l'usage  qu'il  en  a  fait 
lui  donnent  une  valeur  individuelle  et  sociale  délermi- 
née,  au  point  de  vue  du  travail  :  et  voilà  son  «  indus- 
trie »  !...  Comment  oser  soutenir  qu'un  bien  de  cette 
sorte  entre  en  communauté  avec  les  meubles  et  acquêts? 

Est-il  besoin  d'observer  que  cette  idée  choquante  par 
elle-même  ne  fut  jamais,  en  aucune  façon,  celle  de  la 
loi  ?  L'article  1498  dit  bien  qu'il  faut  comprendre  dans  la 
composition  de  la  communauté  les  biens  «  provenant  » 
de  l'industrie  des  époux.  Mais  cela  peut-il  signifier  que 
cette  industrie  elle-même  entre  dans  la  masse  indivise? 
On  reste  un  peu  surpris  du  défaut  de  critique  qui  a  pu 
faire  confondre  les  produits  économiques  de  l'activité 
humaine  avec  cette  activité  elle-même,  bien  immatériel 
s'il  en  fût,  —  qui  se  confond  avec  l'exercice  même  des 
facultés  intellectuelles  et  physiques  les  plus  strictement 
personnelles,  —  et  d'une  appréciation  économique  plutôt 
difficile... 

Il  nous  faut  maintenant  répondre  aux  jurisconsultes 
qui,  s'abstenant  de  la  logique  tranchante  et  du  dogma- 
tisme un  peu  audacieux  de  M.  de  Folleville,  se  conten- 
tent, pour  attribuer  nos  créances  à  la  communauté,  de 
considérations  pratiques  et  d'équité.  A  leurs  yeux,  l'ar- 
gument décisif  contre  l'exclusion    de    la  communauté, 


156  DEUXIÈME    PARTIE.     —    CIIAPITHE    III 

c'est  que  la  communauté  est  précisément  en  fait  la  véri- 
table victime  do  l'accident  (1).  La  communauté  subsiste 
et  s'enrichit  des  produits  de  l'activité  des  époux  Cette 
activité  une  fois  diminuée  ou  compromise  par  les  effets 
pathologiques  de  l'accident,  la  communauté  se  trouve 
directement  atteinte,  dans  le  principe  même  de  sa  pros- 
périté. Il  est  naturel  et  il  est  juste  que  le  patrimoine  qui 
est  lésé  par  l'accident  encaisse  l'indemnité  destinée  à  en 
réparer  les  suites. 

Il  est  certain  que  la  communauté  éprouve  presque  tou- 
jours, du  fait  de  l'accident  survenu  à  l'un  des  époux,  un 
dommage  matériel  appréciable  et  souvent  facile  à  a[)pré- 
cier,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'un  ménage  ouvrier,  où  la 
caisse  commune  n'avait  d'autre  ressource  que  les  gains 
du  mari  blessé.  Et  Ton  verra  dans  un  instant  que,  comme 
tout  le  monde,  nous  nous  préoccupons  de  ce  préjudice  et 
de  sa  réparation.  Mais  ces  auteurs,  disons-le  très  res- 
pectueusement, posent  très  mal  la  question  ;  ils  l'oxami- 
nenl  à  un  point  de  vue  aussi  peu  scientifique  que  possi- 
ble. On  s'attache,  en  effet,  dans  ce  système,  à  rechercher 
qui  va  souffrir  le  plus  de  l'accident  survenu  à  l'un  des  con- 
joinls.  Rien  n'est  moins  juridique  e(,  en  dépit  des  appa- 
rences, rien  n'est  aussi  peu  pratique.  Gesjurisconsultes, 
pour  établir  les  caractères  du  droit  à  l'indemnité,  suivent 
en  réalité  et  mialysenlV incidence  deseffets  de  l'accident. 
Or  qui  ne  voit  les  défauts  et  les  véritables  impossibilités 
d'un  j)areil  critérium?..  Voici  un  célibataire.  11  avait  à  sa 
charge  une  mère  âgée  qu'il  faisait  vivre  de  son  travail. 
Son  travail  était  sa  seule  ressource.  11  est  blessé  dans  un 
accident  de  chemin  de  fer  et  désormais  inca|)ablc  de  se 

i.i]  Cf.  Baudry-Lacantinerio,  Le  Coiulois  et  Surville,  op.  el  loc. 
cil.  ;  Guillouaixl,  op.  ol  loc.  cil. 
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livrer  à  aucune  occu])alion.  La  vieille  mère  nous  semble 
au  moins  aussi  inléi'essante  que  la  communauté  conju- 
gale et  aussi  directement  atteinte  que  celle-ci  dans  l'hy- 
pothèse du  ménage  ouvrier  :  elle  ne  touchera  pas,  en 
principe,  un  centime  sur  l'indemnité  qui  pourra  être  al- 
louée à  son  fils.  Dans  d'autres  cas  encore,  il  se  pourra 
qu'une  catastrophe  survenue  à  telle  personne  préjudicie 
gravement  aux  intérêts  de  simples  étrangers  qui  vivaient 
des  charités  de  la  victime.  Faudra-t-il  tenir  compte  de 
ces  dommages  par  répercussion  et  où  devra-t-on  s'ar- 
rêter ? 

Ceci  dit,  pour  montrer  la  fausseté  de  ce  point  de  vue,  il 
n'y  a  ici  qu'une  seule  question  et  très  simple  à  résoudre  : 
quel  objet  le  législateur  a-t-il  pu  se  proposer  en  pi-escri- 
vant  qu'il  serait  dû  réparation  pour  toute  lésion  subie  par 
le  corps  humain?  Bien  évidemment,  et  tout  le  monde  est 
sans  doute  d'accord  là-dessus,  la  loi  n'a  eu  en  vue  que 
l'intérêt  direct  et  personnel  de  la  victime.  Et  si  l'on  vou- 
lait suivre  les  partisans  de  la  communauté  dans  leurs  cal- 
culs empiriques,  on  les  battrait  encore  sur  leur  propre 
terrain.  Car  il  serait  assez  difficile  et  un  peu  naïf  de  pré- 
tendre que,  même  en  s'en  tenantà  la  constatation  du  pré- 
judice matériel,  la  communauté  soit  plus  fortement  lésée 
que  la  victime  elle-même...  Mais  encore  une  fois,  la  ques- 
tion est  ailleurs  et  plus  haut  :  il  s'agit  de  savoir  quel  est 
le  fondement  scientifique  de  la  créance  d'indemnité.  Or 
l'accident  est  aujourd'hui  communément  défini  «  une 
atteinte  au  corps  humain,  provenant  de  l'action  soudaine 
et  violente  d'une  force  extérieure  (1)».  «L'atteinte  au 
corps  humain  »,  tel  est  au  plus  juste  l'objet  de  préjudice 

(1)  Sachet,  Trailé  théorique  et  pratique  de  la  législation  des  acci- 
dents du  travail. 
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que  le  législnleur  a  eu  en  vue,  et  rindemnilc  des  lors  re- 
présente la  diminution  de  valeur  corporelle  <[u'une  lésion 
organique  fait  subir  à  la  personne. 

La  créance  et  l'indemnité  sont  donc  accordées  à  la 
personne,  pour  elle-même,  en  réparation  d'un  préjudice 
aussi  personnel  qu'il  soit  possible.  Par  leur  objet  même 
et  par  définition,  indemnité  et  créance  restent  propres 
au  titulaire  ;  car  elles  sont  pour  lui  le  moyen  économique 
que  la  loi  lui  donne  de  pourvoir  désormais  aux  néces- 
sités dune  existence  rendue  plus  difficile  par  la  sou- 
daine diminution  de  sa  capacité  physique.  Ce  capital  ou 
cette  rente  représentent  pour  la  victime  quelque  chose 
comme  le  droit  à  la  vie,  un  pur  droit  de  la  personnalité 
et  le  premier  de  tous.  De  pareils  biens  et  de  pareils  droits 
ne  peuvent  être  soumis  aux  règles  mécaniques  de  la 
communauté,  sans  cesser  de  répondre  à  leur  objet  légal. 
Il  faut  qu'à  tout  instant  de  son  existence,  l'individu  ait  à 
sa  libre  disposition  les  moyens  d'agir  et  de  vivre  que  la 
loi  lui  donne  en  remplacement,  si  l'on  peut  dire,  de  ses 
moj'ens  naturels  altérés  ou  disparus. 

Cette  considération  décisive  a  inspiré  à  MM.  Baudry- 
Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  le  système  que 
nous  avons  exposé.  Il  a  paru  impossible  à  ces  juriscon- 
sultes de  décider  que,  lorsque  la  victime  de  l'accident 
survit  à  la  communauté,  elle  ne  peut  pas  reprendre 
comme  propre  sa  rente  ou  son  capital.  La  solution  «  com- 
munautaire »  serait  en  efTel  pailiculièrement  inaccepta- 
ble dans  ce  cas.  Mais,  tout  en  approuvant  l'idée  de  celte 
distinclion,  nous  ne  saurions  l'admcltre,  à  titre  de  sys- 
tème. En  matière  de  droits  personnels,  la  survie  de 
l'époux  titulaire;  est  sans  dimte  une  circonstance  essen- 
liollf  dont  nous  avons  tenu    lo  jdus  grand  compte  dans 
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les  controverses  relatives  au  droit  d'auteur  et  à  l'office 
ministériel  Mais  il  s'agit  ici  de  droits  et  de  biens  qui  ne 
sont  réellement  qu'un  prolongement,  nous  dirions  vo- 
lontiers un  supplément  de  la  personnalité  :  ils  ne  peuvent 
être  en  toute  circonstance  que  propres  à  l'époux  titu- 
laire. 

Pour  tenir  compte  enfin  du  préjudice  indirect  éprouvé 
par  la  communauté,  nous  déciderons  avec  tous  les  au- 
teurs, qu'elle  encaissera  définitivement  les  arrérages  de 
la  rente  ou  les  intérêts  du  capital  alloués  à  l'époux  victime 
de  l'accident.  Cette  solution  s'inspire  d'un  égal  souci  de 
l'équité  et  de  l'esprit  généreux  de  notre  droit  malrimo- 
nial.  Elle  est  admise  par  les  auteurs  qui,  sur  notre  ques- 
tion, se  prononcent  pour  une  exclusion  plus  ou  moins 
absolue  de  la  communauté  (1). 


Examinons  maintenant  notre  controverse  au  ])oint  de 
vue  spécial  des  indemnités  allouées  à  certaines  catégo- 
ries d'ouvriers,  à  raison  d'accidents  industriels  soumis 
aux  dispositions  de  la  loi  du9  avril  1898. Théoriquement, 
la  question  est  identique  à  celle  que  nous  venons  de 
traiter  à  propos  des  accidents  régis  par  l'article  1382  : 
l'indemnité  allouée  à  l'ouvrier  victime  d'un  accident  du 
travail  lui  demeure-t-elle  propi'e  ou  tombe-telle  en  com- 
munauté? La  solution  à  donner  à  cette  question  ne  sau- 
rait davantage  différer  de  celle  que  nous  avons  adoptée 
l)Our  les  indemnités  ordinaires.  Notre  argumentation 
était  générale  et   les  raisons  invocpiées  s'appliquent  à 

(1)  Baudry-Lacanliuerie,  Le  Courlois  et  Surville,  op.  et  loc.  cit.  ; 
de  Loynes  et  Tessier,  op.  et  loc.  cit. 
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toule  créance  ayant  pour  objet  la  réparation  d'une 
«  atteinte  au  corps  humain  ». 

Si  nous  avons  cru  devoir  trailci-  à  part  de  ces  indem- 
nités c'est,  comme  nous  l'avons  exposé,  qu'une  disposi- 
tion particulière  de  la  loi  de  1898  paraît  bien  avoir  for- 
mellement  tranché  pour  elles  la  grave  controverse  ([ui 
vient  de  nous  occuper.  C'est  en  second  lieu  que  celle 
solution  législative  peut  nous  être  un  argument  nouveau, 
en  toul  cas  une  indication  précieuse,  dans  tout  ce  débat. 

L'article 3,  alinéa  12,  de  la  loi  du  9  avril  1898  dispose  : 
«  Les  renies  conslituées  en  vertu  de  la  présenle  loi  sont 
payables  par  trimestre  ;  elles  sont  incessibles  el  insaisis- 
sables ».  Or,  d'après  tous  les  jurisconsultes,  le  caractère 
dincessibilité  reconnu  à  un  bien  s'oppose  à  sa  mise  en 
communauté.  On  se  rappelle  que  l'un  des  grands  argu- 
ments invoqués  par  M.  Lyon-Caen  pour  déclarer  bien 
commun  le  droit  d'auteur,  c'est  que  celui-ci  est  parfaite- 
ment cessible.  On  peut  donc  considérer  que  par  leffet 
seul  de  cette  disposition  de  la  loi,  les  indemnités  ducs 
à  raison  d'un  accident  du  travail  demeurent  propres  à 
l'ouvrier  blessé  ou  à  ses  ayants  droit. 

C'est  la  déduction  toute  naturelle  qu'ont  tirée  de  ce 
texte  les  jurisconsultes  qui  se  sont  posé  la  question. 
«  Par  suite  de  leur  caractère  d'incessibilité,  écrit  M.  Sa- 
chet, les  rentes  viagères  et  pensions  dues  à  la  victime  ou 
à  ses  ayants  droit  ne  doivent  entrer  dans  la  communauté 
que  pour  la  jouissance  des  arrérages.  Le  droit  à  la  rente 
ou  à  la  pension  doit  être  restitué  à  l'époux  titulaire  im- 
médiatement après  la  dissolution  delà  communaulé(l).  » 

La   même  opinion,  pareillement  motivée,    se   trouve 

(i)  Sachet,  op.  cil.,  n"  ^'\3,  p.  :^02. 
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exprimée  clans  Touvrage  de  MM.   Baudrv-Lacantinerie, 
Le  (Courtois  et  Surville  (1). 

Et  ces  derniers  auteurs,  qui  paraissaient  hésitants  lors- 
que pour  la  première  fois  ils  ont  abordé  ces  controverses, 
tirent  argument  delà  solution  spéciale  de  la  loi  de  1898, 
pour  décider  que  toutes  les  créances  à  raison  de  lésions 
accidentelles  ont  un  caractère  rigoureusement  personnel. 

Cette  manière  de  raisonner  n'a  rien  que  de  légitime. 
Les  raisons  qui  ont  déterminé  le  législateur  de  1898 
sont  évidemment  celles  que  nous  avons  invoquées  pour 
exclure  de  la  communauté  tous  dommages-intérêts  mo- 
tivés par  un  accident  quelconque.  Si  la  loi  de  1898  a 
déclaré  l'indemnité  incessible,  —  et  par  suite  propre  — 
c'est  qu'elle  lui  reconnaît  un  objet  et  un  caractère  qui 
exigent  qu'elle  demeure  personnelle  à  son  titulaire.  C'est 
que  cette  indemnité  représente  une  faculté  de  travail 
amoindrie  par  les  efîets  de  l'accident  et  que  cette  faculté 
de  travail,  considérée  comme  entité  économique  et  juri- 
dique ne  se  sépare  point  de  la  personne  et  n'entre  jamais 
en  communauté,  contrairement  à  ce  qu'enseigne  M.  de 
Folleville.  C'est  enfin  que  le  législateur  n'avait  pas  à  se 
préoccuper  du  préjudice  subi  par  l'association  conjugale, 
bien  qu'il  eût  à  statuer  pour  des  ouvriers  mariés  presque 
tous  sous  le  régime  de  la  communauté  :  l'indemnité  — 
et  ce  n'est  qu'un  de  ses  aspects  —  constitue  pour  l'ou- 
vrier une  garantie  personnelle  d'existence  et  d'avenir. 
Elle  se  rattache  à  un  intérêt  «  naturellement  propre  »  et 
cette  simple  considération  aurait  pu  suffire.... 

En  résumé,   les  termes  du  problème,  les  éléments  de 
discussion  et  les  motifs  de  se  décider  sont  identiques, 

(1)  Baudry-Lacaritinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  op. cil.,  no  1291. 

B.  -  H 
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qu'il  s'agisse  daccidcnts  du  travail  ou  de  loute  aulie  lé- 
sion organique.  Les  raisons  sur  lesquelles  nous  avons 
établi  notre  solution  ont  triomphé  devant  le  législateur  : 
il  n  était  pas  inutile  de  le  constater. 


A  côté  des  indemnités  à  raison  d'une  atteinte  à  la  [)cr- 
sonne  physique,  il  est  d'autres  droits  et  principes  d'ac- 
quisition qu'on  en  rapproche  habituellement  :  cette  caté- 
gorie nouvelle  est  constituée  parles  créances  qui  peuvent 
appartenir  à  un  individu  pour  la  réparation  matérielle 
des  conséquences  dommageables  d'un  délit  dont  il  a  été 
victime.  Ces  droits  sont,  il  faut  en  convenir,  bien  moins 
intéressants,  au  point  de  vue  de  l'objet  de  notre  étude, 
que  ceux  que  nous  venons  d'analyser.  Pour  les  uns  et 
pour  les  autres,  tout  d'abord,  la  question  est  en  partie  la 
même  et  nous  l'avons  déjà  résolue.  D'autre  part,  le  droit 
fondé  sur  la  réparation  du  délit  se  présente  avec  des 
éléments  de  complexité  qui  nuisent  à  Tapplication  de 
notre  méthode,  consistant  à  montrer  dans  des  hypothè- 
ses, autant  que  possible  très  simples  et  caractéristiques, 
un  droit  de  la  personne  qui  s'oppose  nettement  au  droit 
de  la  communauté.  Essayons  cependant,  en  élaguant 
autant  qu'il  sera  nécessaire,  de  mettre  en  relief  un  der- 
nier droit  personnel  des  époux. 

Dans  l'analyse  de  tout  droit  on  peut  distinguer  un 
double  élément  :  l'organisation  théorique  du  droit  exa- 
miné, son  fondement,  sa  nature,  ses  caractères  et  attri- 
buts juridiques  d'un  côté,  —  de  l'autre  la  réglementation 
[)ratique,  l'exercice  judiciaire  du  droit.  On  oppose,  à  cet 
égard,  dans  l'étude  d'un  rapport  juridique,  le  droit  à 
Va  cl  ion. 
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Grâce  à  la  disparition  du  formalisme  romain,  celle 
distinction  n'a  pas.  en  principe,  un  bien  grand  intérêt. 
Dans  les  législations  modernes,  dès  qu'un  droit  est  re- 
connu ou  accoi'dé  par  la  loi  à  une  peisonne  celle-ci  peut 
le  faire  valoir  en  justice,  en  se  soumettant  bien  entendu 
aux  lois  spéciales  de  la  procédure.  11  n'y  a  la  plupart  du 
temps  aucune  raison  d'envisager  distinctement  le  droit 
et  l'action  :  l'action  n'est  que  le  droit  mis  en  œuvre  par 
des  procédés  accessibles  à  tous  les  titulaires  de  droits. 
Aussi  jusqu'à  présent,  et  notamment  dans  l'étude  des 
indemnités  pour  atteinte  à  la  personne  pbysique,  avons- 
nous  analysé  nos  droits  personnels  au  seul  point  de  vue 
juridique  ;  l'action  judiciaire  ne  nous  a  point  préoccupés. 
Et  cependant  il  peut  être  intéressant,  sous  un  régime  de 
communauté,  d'examiner  la  mise  en  œuvre  du  droit, 
l'action...  Non  pas  encore  une  fois  que  l'étude  de  l'action 
ait,  dans  notre  droit,  quelque  importance  ou  quelque 
intérêt  particulier  :  nous  dirions  volontiers  que  l'action 
ne  se  distingue  pas  légalement  du  droit  lui-même  dont 
elle  n'est  qu'un  aspect.  Mais  ce  qui  est  vrai  et  ce  que 
nous  voulons  montrer  c'est  qu'il  peut  y  avoir  lieu  d'étu- 
dier, au  point  de  vue  de  la  communauté,  le  côté  pratique;" 
et,  si  Ion  veut,  judiciaire  d'un  droit,  pour  déterminera 
qui  il  appartiendra  de  l'exercer. 

Mais  ceci,  dira-t-on.  est  une  question  d'administration 
et  cette  étude  n'a  pour  objet  que  des  questions  se  ratta- 
chant à  la  composition  de  la  communauté  et  des  patri- 
moines respectifs  des  époux.  L'observation  paraît  théo- 
riquement exacte.  Il  s'agit  en  effet  ici  d'administration 
maritale,  et  nous  nous  sommes  uniquement  proposé 
d'analyser  certains  droits  en  vue  de  leur  attribution  à  tel 
ou  tel  patrimoine.  Mais  en  réalité,  nous  ne  sortons  pas  de 
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notre  sujet  ;  car  l'on  comprend  bien  que  l'action  suit  le 
droit  et  que  l'essentiel  ici  encore  est  de  savoir  à  qui  il 
faut  laltribuer. 

Ce  qui  va  surtout  nous  occuper  ici,  c'est  donc  l'action 
née  du  délit  dont  un  époux  a  été  victime.  Quant  à  l'in- 
demnité elle-même,  qui  représente  la  réparation  du  délit, 
nous  n'aurons  que  très  peu  de  chose  à  en  dire.  Et  l'on  en 
aperçoit  immédiatement  la  j-aison  :  nous  venons  de  trai- 
ter assez  longuement  des  sommes  allouées  pour  atteinte 
à  la  personne  physi(|ue;  laclion  en  réparation  d'un  délit 
n'aura  souvent  pas  d'autre  objet.  Or  le  caractère  de  l'in- 
demnité reste  évidemment  le  même,  quelle  que  soit  la 
qualification  du  fait  qui  a  occasionné  la  lésion,  délit  ou 
quasi-délit.  Les  solutions  que  nous  avons  précédemment 
adoptées  s'appliquent  donc  purement  et  simplement  à  la 
question  de  savoir  si  les  dommages-intérêts  accordés  à 
l'un  des  époux  pour  réparation  d'un  délit  tombent  ou 
non  dans  la  communauté.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  un 
nouvel  examen  de  la  question  que  pour  la  réparation  des 
délits  qui  n'atteignent  pas  la  personne  physique. 

Pour  trouver  un  intérêt  sérieux  à  l'étude  de  cette  nou- 
velle catégorie  de  droits  personnels,  il  fallait  donc  s'at- 
tacher à  considérer  Texercice  lui-même  du  droit,  l'action. 
Et  voici  exactement  l'hypothèse  qui  réalise  le  conflit 
cherché  entre  le  fonctionnement  du  régime  matrimonial 
et  le  caractère  personnel  du  droit  de  l'époux.  Une  femme 
mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  a  été  person- 
nellement lésée  par  le  fait  d'un  tiers  que  la  loi  pénale 
qualifie  délit.  Comme  toute  personne  quelconque,  cette 
femme  a  contre  l'auteur  du  délit  une  action  en  réparation. 
Cette  action  tombe-t-elle  en  communauté  .'  ^Remarquons 
à  nouveau  et  pour  dissiper  toute  équivoque,  que  c'est  le 
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sort  (lu  droit  à  la  réparation  lui-même  qu'il  s'agit  de  ré- 
gler. Nous  ne  parlons  de  l'action  que  pour  bien  marquer 
notre  intention  de  nous  attacher  à  Texcrcice  du  droit.) 

La  question  a  un  intérêt  pratique  tout  particulier  qui 
nous  a  décidé  à  l'examiner.  Voici  lequel  :  si  l'on  admet 
que  l'aclion  reste  propre  à  la  femme,  elle  l'intentera  avec 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice  et  tout  est  dit. 
Mais  supposez  qu'on  attribue  à  la  communauté,  comme 
toute  autre  créance  mobilière,  l'action  en  réparation  que 
la  loi  accorde  à  la  femme...  Dans  ce  cas  c'est  au  maii, 
chef  de  la  communauté,  qu'il  appartient  de  poursuivre 
l'auteur  du  délit.  Mais  il  y  a  plus  :  c'est  le  mari  seul  qui  a 
qualité  pour  agir.  L'action  est  un  bien  quelconque  de 
communauté,  le  mari  administre  souverainement  les 
valeurs  communes  et  agit  seul  en  justice  pour  le  compte 
de  la  communauté.  Il  est  «  seigneur  et  maître  »  (1421). 
Toute  dérogation  conventionnelle  à  cet  absolutisme  légal 
serait  radicalement  nulle  (1388).  Ainsi,  telle  est  la  consé- 
quence strictement  juridique  de  Taftirmative  :  c'est  une 
autre  personne  que  la  partie  lésée  qui  exerce  l'action  en 
réparation  du  délit  ;  et  la  victime  est  légalement  exclue 
du  droit  de  poursuivre  ou  d'amnistier,  selon  qu'elle  le 
juge  à  propos,  l'auteur  de  son  préjudice... 

Et  remarquons,  pour  donner  à  la  discussion  toute  sa 
signification  pratique,  qu'il  s'agit  ici  d'une  action  qui 
peut  être  directement  portée  par  le  mari  devant  la  juri- 
diction répressive.  Le  mari  peut,  à  l'occasion  d'un  délit 
qui  n'a  atteint  que  sa  femme,  mettre  l'action  publique  en 
mouvement.  Il  n'a  pas  besoin,  pour  cela,  du  concours  de 
la  victime  ;  et  l'opposition  de  celle-ci  ne  serait  pas  un 
obstacle  à  l'action  du  «  chef  ».  Tel  est  le  résultat  très 
juridique  de  l'opinion  qui  attribuerait  notre  action  à  la 
communauté. 
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La  Cour  d'appel  de  Gaïul  a  eu  à  slaliier,  il  y  a  quel- 
ques années,  sur  l'hypollièse  même  qui  nous  occupe.  La 
question  se  posait  à  elle  dans  des  termes  identiques.  Et 
s'il  nous  a  paru  intéressant  d'analyser,  avant  d'aller  plus 
loin,  ce  document  de  la  jurisprudence  belge,  c'est  que  le 
débat  s'y  trouve  exposé  avec  une  netteté  et  résolu  avec 
une  décision  et  une  logique  qui  permettent  d'envisager 
dès  l'abord  tous  les  éléments  de  la  discussion  et  les  deux 
solutions  possibles,  avec  chacune  son  sens  et  sa  portée 
propres.  L'arrêt  de  Gand  met  très  heureu.sement  en 
lumière  la  signification  juridi(jue  et  pratique  de  notre 
question  et  son  rapport  avec  l'objet  général  de  nos  recher- 
ches :  il  est,  comme  on  dit,  très  suggestif  (1). 

Une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté 
léoalo,  avait  subi  des  voies  de  fait.  Devant  le  tribunal 
saisi  de  l'action  en  réparation,  une  contestation  s'éleva 
sur  le  défaut  de  qualité  de  la  demanderesse.  L'adversaire 
soutenait  que,  la  créance  née  du  délit  faisant  partie  de 
In  communauté,  le  mari  seul  pouvait  l'exercer,  comme 
administrateur  des  biens  communs.  Le  tribunal  n'accueil- 
lit pas  cette  fin  de  non -recevoir.  Sa  décision  pose  bien 
en  principe  que  le  droit  de  la  femme  conlre  l'auteur  du 
délit  est  tombé  en  communauté.  Mais,  par  une  déroga- 
tion aux  priiici[)es  de  l'administration  de  la  communauté, 
le  tribunal  estime  qu'il  y  a  lieu  de  permettre  à  la  femme 
d'intenter  elle-même  l'action  avec  l'autorisation  de  son 
mari.  Le  tribunal  s'autorise,  pour  décider  ainsi,  d'une 
tradition  de  l'ancien  droit  cpie  nous  rappellerons  dans  un 
instant.  La  Cour  adopta,  sur  l'attribution  du  droit  à  la 
communauté,  l'opinion  des  [)rcmiers  juges.  Mais,  avec 

(1)  Cour  d'appel  do  G:hk1,  10  diVtMnbio  1800,  S.  91  4,29. 
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une  logique  tranchante  qui  nous  semble  rendre  vaine 
toute  réplique,  elle  décida  que  l'exercice  de  l'action  ne 
pouvait  légalement  appartenir  quau  mari,  administra- 
teur souverain  des  droits  et  biens  de  la  communauté.  Le 
jugement  fut  infirmé.  Voici  quelques  fragments  parlicu- 
lièrement  intéressants  de  cet  arrêt  et  qui  se  recomman- 
dent par  une  rigoureuse  déduction  juridique.  «  Attendu... 
que  la  créance  née  de  l'infracfion  est  tombée  dans  l'actif 
de  la  communauté,  en  vertu  de  l'article  1401  du  Code 
civil; — Attendu  que  Ir»  mari  administre  seul  les  biens 
de  la  communauté,  dont  il  est  seigneur  et  maître  ;  qu'il 
lui  est  loisible  d'exercer  ou  de  ne  pas  exercer  les  droits 
qui  dépendent  de  la  communauté,  sans  devoir  aucun 
compte  à  sa  femme...  » 

La  Cour  rappelle  ensuite  que  toute  convention  |)arli- 
culière,  par  laquelle  on  tenterait  de  porter  aucune  atteinte 
aux  pouvoirs  d'administration  du  mari,  serait  nulle 
comme  contraire  h  l'ordre  public  (1388,  C.  civ.).  Et  de 
ces  principes  incontestables  la  Cour  tire  la  conséquence 
applicable  à  la  difficulté  qu'on  lui  avait  soumise: 
«  Attendu  qu'il  s'ensuit  que  l'intimée,  qui  ne  peut  s'im- 
miscer de  quelque  manière  que  ce  soit  dans  l'administra- 
tion de  la  communauté,  est  non  recevable  à  exercer  en 
son  nom  personnel  avec  Vaiilorisalion  maritale  Vaclion 
dont  s  agit.  » 

V^oilà  une  question  (la  nôtre  exactement)  bien  posée  et 
nettement  résolue.  Avant  de  la  trancher  pour  notre 
compte,  indiquons  les  solutions  qu'elle  parait  avoir  re- 
çues dans  la  science  juridique  française  La  doctrine  se 
prononce  en  général  pour  l'attribution  à  la  communauté 
de  la  créance  de  la  femme  en  réparation  d'un  délit  (1). 

(l)  En  ce  sens  :  P'auslin  Ilélie,  Traité  de  l'instruction  crirn.,  t.  2, 
§  Hy,  p.  319  ;  Guillouard,  op.  cit.,  t.  2,  n"  822. 
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Et  quniil  à  In  jnrispi-iuU'iice  elle  osl  ici  rcjjréscntcc  par 
deux  arrêts,  l'un  de  Bennes  et  l'autre  de  la  Cliamhie  cri- 
minelle, qui  sont  parfaitement  concordants  sur  la  ques- 
tion qui  nous  occupe  (1). 

Disonslout  de  suileque  cesdeuxdécisions  n'ontpas,au 
point  de  vue  de  cette  controverse,  la  décisive  importance 
que  nous  avons  reconnue  à  l'arrêt  de  Gand.  La  Cour  de 
Rennes  et  après  elle  la  Cour  suprême  se  sont  exclusive- 
ment préoccupées  du  pouvoir  d'administration  du  mari  : 
l'attribution  de  l'action  à  la  communauté  n'est  pas  expres- 
séméntrégléepar  ces  arrêts.  Sans  doute. ilserait  légitime 
de  penser  que  l'opinion  de  la  jurisprudence  sur  le  droit 
d'agir  révèle  suffisamment  son  opinion  sur  le  sort  lui- 
même  de  la  créance  et  de  l'action,  et  que  si  elle  recon- 
naît à  la  femme  la  faculté  d'assigner  en  son  nom  c'est 
donc  que,  d'après  nos  arrêts,  la  créance  reste  propre  à 
la  femme...  Mais  il  ne  faut  point  se  hàler  de  trop  induire 
de  deux  décisions,  qui  n'ont  pas  expressément  statué  sur 
la  question  de  principe  que  nous  étudions  Contentons- 
nous,  pour  l'instant,  de  reproduire  fidèlement  l'opinion 
de  notre  jurisprudence,  dans  les  termes  où  elle  l'a  expri- 
mée et  dans  l'ordre  d'idées  où  elle  a  entendu  se  placer. 
Devant  la  Cour  de  Rennes  comme  devant  la  Cour  de 
Gand  il  s'agissait  de  savoir  qui,  du  mari  ou  de  la  femme, 
avait  qualité  pour  poursuivre  en  justice  la  réparation 
d'un  délit  qui  n'avait  atteint  que  cette  dernière.  Et  l'on 
soutenait —  à  Rennes  —  que  la  femme  seule  pouvait  agir, 
puisque  seule  elle  était  lésée.  La  Cour  rejeta  cette  pré- 
tention par  le  motif  «  que  les  maris  ayant,  aux  termes 
de  l'article  1  li<S  du  Code  civil,  l'administration  des  biens 

(1)  Rennes,    29  novembre  I86IJ,  S.    G0.2.o5  ;  Cass.  crim.,  i'A  mars 
1866,    S.  66.1.3n. 
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droits  et  actions  mobilières  de  leurs  femmes,  ont,  indé- 
pendamment de  leur  intérêt  personnel, tout  pouvoir  pour 
l'exercice  de  ces  droits  et  actions,  tant  en  leur  propre 
nom  et  en  celui  de  leurs  femmes  placées  sous  leur  auto- 
rité, qu'en  assistant  celles-ci  quand  elles  agissent  en 
justice  avec  leur  autorisation  «.Comme  nous  le  disions 
à  l'instant  même,  on  pourrait  très  logiquement  conclure 
de  cet  arrêt,  approuvé  sur  ce  point  par  la  Chambre  cri- 
minelle, qu'aux  yeux  de  la  jurisprudence,  l'action  née 
du  délit  reste  propre  à  la  femme.  La  Cour,  en  effet, 
tranche  la  difficulté  par  l'application  de  l'article  1428  du 
Code  civil  ;  or  ce  texte  est  relatif  aux  pouvoirs  d'admi- 
nistration du  mari  sur  les  biens  personnels  de  la  femme. 
C'est  donc  que  l'action  ex  deliclo  est  personnelle  à  la 
femme  et  n'entre  pas  en  communauté.  Tel  est  bien,  se- 
lon nous,  le  postulat  nécessaire  des  décisions  que  nous 
venons  de  rappeler.  Mais,  comme  après  tout  la  question 
n'est  pas  posée  dans  les  arrêts  et  qu'on  n'y  a  peut-être 
pas  du  tout  songé,  il  nous  paraît  plus  prudent,  surtout 
en  considération  des  tendances  «  communautaires  »  de 
notre  pratique,  de  ne  point  considérer  comme  résolu  en 
jurisprudence  un  problème  qui  n'y  est  pas  directement 
posé. 

Le  sort  de  l'action  que  le  délit  fait  naître  reste  donc 
pour  nous  une  question  purement  doctrinale  et  qu'il  faut 
résoudre  par  les  quelques  idées  juridiques  où  nous  a 
conduit  notre  travail.  Nous  ne  nous  ferons  d'ailleurs 
pas  faute  de  montrer  la  conformité  de  notre  opinion  avec 
les  tendances  nettement  indiquées  de  notre  jurispru- 
dence. 

Il  n'y  a  pour  nous  ici  qu'une  solution  vraiment  scien- 
tifique, en  harmonie  avec  les  principes  du  droit  à  la  fois 
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et  avec  les  réalilés  de  la  vie,  c/esl  d'exclure  de  la  com- 
munauté la  créance  et  l'aclion  que  la  loi   accorde  à  la 
femme,  à  raison  du  délit  dont  elle  a  été  victime.  Le  ré- 
sultat logique  de  l'opinion  inverse  suffirait   a  priori  à 
recommander  celle  que  nous  [)roposons.  Si  la  créance  et 
l'action  de  la  femme  tombent  en  communauté,  la  femme 
est  pareillement  empêchée,  —  et  par  un  obstacle  légal 
infranchissable,  —  de  poursuivre  le  délinquant  et  de  lui 
faire  grâce.  Le  maii  seul  administre  les  biens  de  la  com- 
munauté  et  intente  les  actions  qui  en  dépendent.    La 
femme  ne  peut  à  aucun  titre  ni  sous  aucun  prétexte  s'in- 
gérer dans  cette  administration,  ni  figurer  en  son  nom 
dans  une  instance  relative  à  quelque  valeur  commune 
que  ce  soit.  Les  pouvoirs  du  mari  comme  chef  noni  ici  en 
jeu.  C'est  la  décision  de  la  Cour  de  Gand  où  toutes  les 
déductions    sont   juridiquement    inaltaqu  djles...    Ainsi 
donc  le  mari  sera  légalement  seul  juge  de  l'opportunité 
des  poursuites  contre  un  délinquant,  dont  les  manœuvres 
coupables  n'auront  atteint  que  la  femme.  Et,  si  celle-ci 
ne  se  trouvait  lésée  que  dans  ses  biens  matériels,  il  n'y 
aurait  pas  grand  inconvénient  à  abandonner    l'initiative 
de   la  poursuite  à  l'administrateur  général  et  imposé  de 
sa   foi-tuue.  Mais  on  peut  supposer  que  le  délit  portait 
atteinte  à  Ihonneur  de  la  femme  ;  il  s'agit,  par  exemple, 
d'une  diffamation.  11  n'importe  :  le  mari  est  libre  de  lais- 
ser le  diffamateur  impuni  ou  de  lui  demander  réparation 
en  justice.  La  femme  n'a  légalement  aucune  préférence 
à   exprimer  en  faveur  de  l'une  ou  l'autre  des  deux  solu- 
tions.  Son  calomniateur  triomphera  si  le  mari  juge  bon 
de  ne  pas  le  coniondre;  ou  bien,  au  contraire,  on  discu- 
tera devant  le  tribunal  coiiectionncl  le  caractère,  la  con- 
duite, la  pei-sonnaliié  uK-nu-  de  la  femme,  alors  que  celle- 
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ci  eût  préféré  le  silence  et  le  dédain.  L'honneur  et  la 
«  considération  »  de  la  femme  sont  valeurs  de  commu- 
nauté, et  le  mari  les  «  administre  »  sans  contrôle  comme 
des  obligations  de  chemins  de  fer. 

Un  pareil  résultat  ne  pouvait  manquer  de  frapper  l'at- 
tention des  plus  décidés  partisans  de  la  communauté  et 
qui  ne  seraient  pas  éloignés  de  penser  que  le  mari  est  le 
meilleur  juge  de    l'honneur   comme  de  l'intérêt  de  sa 
femme.   Nous   venons  de  voir  que,  contrairement  à  la 
jurisprudence  belge,  la  jurisprudence  française  permet  à 
la  femme  de  pi-endre  l'initiative  de  la  poursuite,  avec  le 
concours  obligatoire  de  son  mari.  Et  c'en  est  assez  pour 
que  le  droit  de  la  personnalité  soit  sauf:  l'essentiel  est 
que,  sous  prétexte  de  communauté  de  sentiments  etd'hon- 
neur  conjugal,  la  femme  ne  soit  pas  tenue  à  l'écart  d'une 
décision  oîi  ses  intérêts  moraux  les  plus  importants  sont 
en  jeu.  On  peut   donc   considérer  ici  la  jurisprudence 
française  comme  franchement  libérale  et  favorable  au 
droil   de    la   personne.    Mais    c'est    aussi    la    tradition 
nettement  établie  de  notre  ancien  droit  qu'il  est,  à  cet 
égard,  très  intéressant  de  rappeler.  Certaines  coutumes 
reconnaissaient  à  la  femme  mariée  le  droit  de  poursuivre, 
en  son  nom,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  la  répara- 
tion  d'un  préjudice   d'origine    délictueuse.    Et  c'est  la 
solution  que  notre  jurisprudence  a  recueillie.  Mais  une 
règle  plus  respectueuse  encore  du  droit   de  la  femme, 
plus  moderne,  si  l'on  peut  dire,  se  fitjourdans  l'ancienne 
France.  La   Coutume  d  Orléans  en  contient,  dans  son 
article  200,  une  remarquable  expression:  «  Femme  mariée 
peut  intenter  et  poursuivre  en  jugement,  sans  son  niary, 
l'injure  dite  ou  faite  à  elle  :  et  aussi  peut  être  convenue 
sans  son  mary,  pour  l'injure  qu'elle  aurait  faite  ou  dite  à 
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aucun...  4)  ».  Le  Commentaire  de  Pothier  nous  apprend 
que,  par  le  terme  d'injure,  ce  texte  visait  en  r«''alité  toute 
espèce  de  délits.  Pothier  signale  également  le  caractère 
tout  à  fait  exceptionnel  de  cette  disposition,  qui  permet- 
tait à  la  femme  mariée,  commune  en  biens,  d'agir  en 
justice,  dans  un  cas  déterminé,  sans  aucune  autoiisation 
maritale  ou  judiciaire. 

Le  droit  s'est  donc  ici  inspiré  de  la  «  nature  des  cho- 
ses ».  qui  a  été  plus  forte  que  les  grands  principes  abs- 
traits et  que  les  règles  juridiques  inflexibles.  L'on  peut 
dire  que  la  tradition  du  droit  français  est  en  ce  sens  que 
la  femme  a  toujours  eu  qualité  pour  poursuivre  la  répa- 
ration du  délit  dont  elle  a  été  victime.  Jamais  l'exercice 
d'un  pareil  droit  ne  fut  abandonné  sans  contrôle  à  l'ini- 
tiative arbitraire  du  mari.  Que  faut-il  conclure  de  cette 
règle  traditionnelle,  sinon  que  la  créance  et  l'action  nées 
d'un  délit  se  trouvent  dès  l'origine  et  par  nature  exclues 
de  la  communauté  conjugale?  C'est  la  seule  explication 
juridique  des  solutions  du  droit  coutumieret  de  la  juris- 
prudence moderne  ;  car  répétons-le  encore  avec  l'im- 
placable syllogisme  de  Gand  —  si  l'action  tombe  en  com- 
munauté le  mari  seul  a  qualité  pour  l'intenter. 

Conforme  au  droit,  en  harmonie  avec  le  sens  des 
raditions  juridiques  nationales,  notre  opinion  est  aussi 
scientifiquement  la  meilleure.  Nous  supposons,  en  eiïet, 
dans  tout  cet  examen,  que  la  femme  a  été  victime  d'un 
délit  qui  a  porté  atteinte  à  sa  personne  physique  ou  à  son 
honneur  individuel  :  il  n'y  aurait  aucun  motif  de  ne  pas 
laisser  au  mari,  administrateur  du  patrimoine  personnel 
de  sa  femme,  le  soin  de  jjoursuivre  la  réparation  d'un 

(J)  Coulunie  d'Orléans,  édition  Biignet,  t.  T,  p.  275. 
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délit  qui  n'aurait  occasionné,  dans  ce  patrimoine,  que 
des  dégâts  matériels.  Mais  la  femme  n'est  lésée  que  dans 
sa  personne,  c'est-à-dire  dans  les  moyens  que  la  nature 
lui  a  donnés  d'accomplir  sa  destinée,  ou  dans  sa  dignité 
de  créature  intelligente  et  libre.  La  philosophie  la  plus 
courte,  ou  le  plus  simple  bon  sens  nous  disent  que  la 
femme  seule  peut  recourir  aux  procédés  légaux  en  vue 
d'obtenir  justice  de  ces  atteintes  ou  de  ces  outrages.  Les 
prérogatives  mêmes  de  sa  personnalité  ne  sont  pas  plus 
matière  à  administration  maritale  qu'à  indivision.  Tout 
cela  est  naturellement  en  dehors  —  nous  ne  dirons  pas 
seulement  de  la  communauté  —  mais  des  modifications 
générales  que  le  mariage  fait  subir  à  l'état  et  à  la  condi- 
tion des  personnes. 

C'est  cette  idée  qui  est  au  fond  de  la  disposition  tout 
à  fait  remarquable  que  nous  avons  relevée  dans  l'une  de 
nos  plus  importantes  coutumes,  la  Coutume  d'Orléans. 
Celle-ci  n'a  pas  craint  de  déroger  résolument  au  principe 
de  l'autorisation  maritale,  l'un  des  plus  inflexibles  de 
tout  notre  droit,  en  décidant  que  la  femme  pourrait 
agir  en  justice,  sans  le  concours  de  son  mari,  contre  celui 
qui  lui  aurait  «  dit  ou  fait  injure  »  (1).  L'instinct  juridi- 
que de  nos  vieux  praticiens  leur  a  fait  respecter  le  droit 
inaliénable  et  irréductible  de  la  personne  là  où  souvent 
lesmodernes  jurisconsultes  n'ont  même  pas  eu  conscience 
de  le  froisser. 

Et  c'est  l'équitable  et  scientifique  solution  de  la  cou- 
tume de  Pothier  que  nous  voudrions  voir  suivie  par  le 
droit  et  la  pratique  daujourdhiii.  Mais  cette  opinion  ne 
peut  avoir  que  la  forme  et  le  caractère  d'un  vœu.  Le  bon 

(1)  Coutume  d'Orléans,  éd.  Bugnet,  loc.  cit. 
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sens  et  le  raisonnement  eux-mêmes  ne  peuvent  rien  con- 
tre une  règle  écrite  et  de  sens  non  douteux  :  la  règle  de 
l'autorisation  maritale  ne  comporte,  au  point  de  vue 
qui  nous  occupe,  aucune  exception.  La  femme  ne  pourra 
donc,  sans  le  concours  de  son  mari,  poursuivre  l'auleur 
du  délit  dont  seule  elle  a  personnellement  soufTert.  Mais 
décidons  tout  au  moins,  puisque  le  droit  positif  nous  y 
autorise,  que  la  femme  peut  prendre,  avec  l'autorisation 
de  son  mnri,  l'initiative  de  la  poursuite,  qu'elle  peut  agir 
en  son  nom  personnel  et  faire  échec,  avec  l'autorisation 
de  justice,  à  l'incurie  ou  au  mauvais  vouloir  du  «  seigneur 
et  maître  ».  Ce  sont  là  du  reste  les  idées  très  sages, 
quoique  à  notre  avis  encore  insuffisantes,  de  notrejuris- 
prudence.  Seule  la  Cour  de  Gand  a  rigoureusement  traité 
l'action  ex  deliclo  de  la  femme  en  biens  de  communauté. 


Nous  ne  voulons  pas  laisser  celte  question  sans  indi- 
quer comment,  à  un  point  de  vue  très  voisin  de  celui 
auquel  nous  venons  de  nous  placer,  la  jurisprudence  a 
admis  le  caractère  personnel  du  droit  qui  a  pour  objet  la 
réparation  d'un  délit.  L'action  en  réparation  d'un  fait 
délictueux  figure  incontestablement  à  l'actif  du  patri- 
moine de  la  victime.  La  question  est  de  savoir  si  elle  est 
soumise,  comme  tout  autre  élément  du  patrimoine,  au 
droit  de  gage  des  créanciers.  Ceux-ci  pourront-ils  excr- 
cercette  action  aux  lieu  et  place  de  leur  débiteur,  confor- 
mément à  l'article  ll^G  du  Code  civil  ?  La  jurisprudence 
a  adopté  ici  un  système  analogue  à  celui  qu'elle  consacre 
pour  les  actions  en  indemnité  fondées  sur  un  accident. 
Elle  déclare  le  droit  «  attaché  à  la  personne  »  et  en  inter- 
dit l'exercice  aux  créanciers, 
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Citons  en  ce  sens  un  jugement  du  tribunal  civil  de  la 
Seine  du  9  janvier  1879  (1).  Le  principe  s'y  trouve  très 
nettement  affirmé  ;  et  le  tribunal,  manifestement  préoc- 
cupé de  sauvegai-der  les  droits  de  la  personnalité,  dis- 
tingue en  termes  exprès  dans  le  patrimoine,  les  droits 
ordinaires,  relatifs  aux  biens,  et  ceux  qui  se  rapportent  à 
des  intérêts  autres  et  supérieurs,  qui  ne  peuvent  suivre 
le  régime  commun.  «  Attendu  que  le  préjudice  dont  la 
réparation  peut  être  demandée,  n'affecle  que  la  personne 
elle-même  delà  partie  lésée, e^  seulement  quant  à  des  droits 
qui  ne  peuvent  être  pris  et  considérés  par  les  tiers  comme 
gage  de  leurs  créances... 

«  Que  l'article  1166  trouverait  son  application  s'il  s'a- 
gissait de  dommage  résultant  d'un  délit  (ou  quasi-dé- 
lit) commis  contre  les  biens.  » 

Cette  décision  est  conforme  à  la  jurisprudence  de  la 
Cour  suprême  (2). 

C'est  pour  ne  pas  compliquer  inutilement  notre  discus- 
sion, que  nous  avons  cru  devoir  mentionner  séparément 
cette  jurisprudence.  Elle  nous  fournira  d'ailleurs  notre 
conclusion  sur  cette  dernière  classe  de  droits  personnels, 
que  nous  n'avons  étudiés  aussi  longuement  que  parce 
que  entre  tous  il  nous  ont  procuré  un  type  de  droits  re- 
levant sans  doute  de  la  législation  et  du  droit  positif, 
mais  profondément  distincts,  par  nature  et  par  fonction, 
des  autres  éléments  du  patrimoine. 

La  jurisprudence  déclare  nettement  que  ces  droits,  par 
leur  lien  intime  avec  les  attributs  de  la  personne,  sont 
soustraits  au  gage  et  à  l'action  des  créanciers.  Logique- 
ment, il  en  faut  déduire  qu'ils  demeurent  «  attachés  à  la 

(1)  S.  1881.1.21  et  la  note  de  M.  Labbé. 

(2)  Cass.  crim.,  25  février  1897,  S.  98.1.201. 


176 


DEUXIEME    PARTIE.  CHAPITRE    lll 


personne  »  à  travers  toutes  les  éventualités  de  la  vie  ju- 
ridique. Dans  le  mariage  et  sous  le  régime  de  commu- 
nauté ils  conservent  leurs  caractères  :  ces  droits  ne  ré- 
pondent plus  à  leur  objet,  dès  qu'on  les  sépare  de  leur 
titulaire.  Les  raisons  pour  lesquelles  ils  échappent  à  la 
main-mise  des  créanciers  sont  générales  et  absolues  ;  car 
elles  sont  tirées  de  la  nature  même  de  ces  biens.  Les 
droits  «  attachés  à  la  personne  »,  que  nous  venons  d'é- 
tudier ne  peuvent  être  l'objet  d'une  indivision  forcée, 
«'opérant  par  le  seul  effet  du  régime  matrimonial. 
Ils  sont  exclus  de  la  communauté. 


TROISIÈME  PARTIE 

ESSAI  D'UNE  SYNTHÈSE  DES  DROITS 
PRÉCÉDEMMENT  ANALYSÉS 

CONCLUSION 


Nous  avons  groupé,  dans  cette  étude,  des  droits  fort 
divers  parleur  nature  juridique  et  leurs  fonctions  écono- 
miques. Nous  avons  examiné  pour  cliacun  d'eux  l'inces- 
sante controverse  qui  s'élève  sur  le  point  de  savoir  s'il 
faut  ou  non  les  soumettre  au  droit  commun  matrimonial. 
Et  chaque  fois  aussi  nous  avons  décidé  que,  malgré  par- 
fois leur  caractère  incontestablement  mobilier,  ces  biens 
ne  pouvaient  jamais  entrer  dans  la  communauté  conju- 
gale. 

Le  moment  est  venu  de  dégager  le  caractère  commun 
de  ces  droits  à  qui  nous  avons  cru  devoir  faire,  au  point 
de  vue  du  régime  matrimonial,  un  même  traitement,  et, 
peut-on  dire,  un  traitement  de  faveur.  Il  faut  essayer  de 
les  constituer  à  l'état  de  groupe  scientifique  et  juridique. 

D'autre  part,  notre  programme  ne  serait  pas  rempli,  si 
nous  ne  tâchions  de  marquer  l'importance  générale,  en 
droit  matrimonial,  de  l'idée  juridique  à  laquelle  cet  essai 
de  synthèse  nous  aura  conduit. 


B.  —  H 
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Il  s'agit,  tout  d'abord,  de  bien  s'entendre  sur  le  genre 
de  lien  scientifique  qui  peut  exister  entre  les  divers  droits 
que  nous  avons  rapprochés  ici.  Il  ne  peut  être  question 
de  leur  attribuer  une  même  nature  juridique,  ni  de  les 
comprendre  dans  une  catégorie  légale  uniforme.  Juridi- 
quement, il  n'y  a  rien  de  commun  entre  un  droit  de  créan- 
ce, parfaitement  défini  et  classé,  comme  le  droit  de  Tin- 
dividu  victime  d'un  accident,  et  le  «  droit  exclusif  »  si 
spécial  et  si  complexe  de  Fauteur  sur  les  produits  de  son 
activité  intellectuelle.  Chacun  de  ces  droits  conserve  sa 
physionomie  comme  son  organisation  légale  propres  ;  et, 
en  les  réunissant  dans  cette  étude,  nous  n'avons  pas  du 
tout  entendu  indiquer  qu'il  faudrait  les  assembler  dans 
le  Code,  pour  les  soumettre  à  un  régime  commun.  Tout 
ce  que  Ton  peut  prétendre  c'est  que  ces  droits  épars  et 
distincts  présentent,  sous  certains  rapports,  un  même 
caractère  constant  ;  que  cette  particularité  commune  est 
suffisamment  manifeste,  précise  et  importante,  pour 
constituer  entre  ces  entités  juridiques  diverses  un  lien 
naturel  et  scientifique,  intéressant  surtout  à  étudier  en 
droit  matrimonial. 

Ce  trait  commun,  lo  litre  même  de  ce  travail  l'énonce 
en  termes  généraux  :  il  s'agit  d'un  caractère  personnel 
que  nous  avons  reconnu  à  tous  les  droits  successivement 
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examinés,  et  qui  s'oppose,  selon  nous,  à  ce  qu'on  les 
traite  en  biens  de  communauté.  C'est  ce  caractère  per- 
sonnel qu'il  nous  faut  maintenant  étudier,  pour  le  rame- 
ner à  une  notion  simple  et  compréhensive,  susceptible 
d'applications  juridiques  variées. 


Le  grand  écueil  à  éviter  ici  est  une  apparente  profon- 
deur métaphysique,  incompatible  avec  l'objet  purement 
juridique  que  nous  nous  sommes  proposé.  Aussi  nous 
contenterons-nous  de  ramener  notre  pensée  à  un  petit 
nombre  de  propositions  très  simples.  Il  serait  moins 
grave,  en  ces  matières,  d'être  banal  que  d'être  inintelli- 
gible. .  . 

Le  Gode  civil  connaît  les  droits  personnels,  dans  un 
sens  très  voisin  de  celui  que  nous  avons  entendu  donner 
à  ces  expressions.  L'article  1166  permet  aux  créanciers 
d'exercer  les  droits  de  leurs  débiteurs,  «  à  l'exception  de 
ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne  ».  Sans 
vouloir  entrer  dans  aucune  des  controverses  auxquelles 
donne  lieu  ce  texte  difficile, en  voici  le  sens  général  incon- 
testé :  il  existe  des  droits  qui,  tout  en  ayant  une  valeur 
économique  déterminée  et  tout  en  étant  dans  le  patri- 
moine, sont  cependant  soustraits  au  gage  général  des 
créanciers.  Et  la  loi  fait  à  ces  droits  un  régime  de  faveur, 
en  considération  de  leur  lien  étroit  avec  la  personne 
même  du  titulaire,  dont  on  ne  peut  juridiquement  les 
séparer.  Le  Code  civil  reconnaît  le  caractère  personnel 
de  certains  droits  et  lui  attribue  des  effets  juridiques. 

C'est  là,  il  faut  le  reconnaître,  une  théorie  fragmen- 
taire, indiquée  dans  son  résultat  plutôt  qu'exprimée 
dans   son  principe   et  d'où  l'on  ne  peut  induire  grand' 
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chose  au  point  de  vue  qui  nous  préoccupe.  Il  serait  d'ail- 
leurs téméraire  et  dangereux  d'établir  sur  l'article  1166, 
notre  système  de  droits  personnels.  Tel  droit  peut  être 
attaché  à  la  personne  du  débiteur  à  l'égard  des  créan- 
ciers, sans  que  rien  en  lui  fasse  échec  au  droit  de  l'asso- 
ciation conjugale.  Et  réciproquement,  des  droits  réservés 
propres  à  l'époux,  à  raison  de  leur  caractère  person- 
nel, n'échapperont  pas  pour  cela  à  la  mainmise  des 
créanciers.  Il  pouvait  être  intéressant  de  constater  que  le 
Code  a  tenu  compte,  sous  un  certain  rapport,  du  «  carac- 
tère personnel  »  des  droits  ;  souvent  ,  nous  avons  pu 
l'observer,  ce  caractère  devrait  avoir  la  même  influence 
quant  au  droit  des  créanciers  et  quant  au  droit  de  la 
communauté  conjugale.  Mais  nous  entendons  présenter 
ici  une  théorie  indépendante,  qui  ne  s'inspire  pas  de 
principes  formellement  exprimés  dans  le  Code  civil.  Nous 
procédons  en  ce  moment  à  un  essai  de  généralisation 
purement  théorique,  qui  dépasse  quelque  peu  le  droit 
positif,  bien  que  ses  conséquences  nous  y  doivent  rame- 
ner :  le  Code  civil  et  l'article  1166  ne  peuvent  avoir, dans 
celte  recherche,  qu'une  valeur  d'indication. 


En  un  certain  sens,  il  serait  exact  de  prétendre  que 
tout  droit  est  personnel  ou  attaché  à  la  personne,  aussi 
bien  le  droit  réel  sur  un  immeuble  que  le  droit  de  l'ar- 
tiste sur  sa  conception  exprimée.  La  science  juridique 
ne  reconnaît  d'autre  sujet  de  droit  que  la  personne  hu- 
maine, l'être  libre.  Considéré  chez  son  titulaire  et  dans 
son  origine,  au  point  de  vue  subjectif,  en  un  mot,  le 
droit  est  toujours  personnel. 

Mais  c'est  là  une  vérité  j)hilosophique  dont  le  droit 
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n'a  pas,  en  principe,  à  tenir  compte  pratiquement.  L'exa- 
gération de  cette  idée  aboutirait  à  un  individualisme  ren- 
forcé, en  opposition  complète  avec  les  besoins  de  la  vie 
juridique.  On  en  viendrait,  par  exemple,  à  décider,  sous 
prétexte  que  la  propriété  est  le  c  prolongement  de  la  per- 
sonne humaine  )-,  qu'un  immeuble  ne  peut  pas  entrer 
dans  la  communauté  conjugale.  Et  pour  ménager  la  di- 
gnité de  la  personne  on  soustrairait  successivement  aux 
poursuites  des  créanciers  tous  les  biens  de  leur  débiteur. 
Ainsi  donc  le  caractère  personnel  qui  appartient  à  tout 
droit  n'a  pas  en  principe  d'effet  spécial  sur  le  régime  ju- 
ridique auquel  ce  droit  va  être  soumis  dans  le  patrimoine. 
Considéré  dans  le  patrimoine,  le  droit  est  détaché  de  la 
personne  ;  il  devient  matière  de  libres  transactions  juri- 
diques, et  il  est  le  gage  des  créanciers,  que  ceux-ci  pour- 
ront un  jour  réaliser  dans  les  formes  légales,  sans  le  con- 
cours et  contre  la  volonté  du  titulaire. 

Mais,  dans  l'ensemble  des  droits,  il  en  est,  —  et  c'est 
à  quoi  nous  en  voulions  venir,  —  chez  qui  le  caractère 
personnel  domine.  Ce  caractère  ne  les  quitte  pas  dans 
le  patrimoine  et  il  décide  du  régime  légal  qui  sera  fait  à 
ces  droits.  Il  y  a  des  droits  qui  sont  personnels,  dans  le 
sens  général  que  nous  venons  d'indiquer,  mais  qui  sont 
personnels  en  outre,  à  un  point  de  vue  spécial,  en  raison 
de  leur  lien  intime  avec  les  prérogatives  et  les  fonctions 
de  la  personne  humaine. 

Il  s'agit  de  découvrir  l'ensemble  de  ces  droits  ou  quel- 
ques-uns parmi  les  plus  importants,  et  de  trouver  avant 
tout  un  critérium  qui  permette  de  les  distinguer. 

♦  » 
Ce  critérium,  nous  le  voudrions  très  simple  et  exempt 
de  toute  obscurité  métaphysique. 
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Toute  personne  humaine,  tout  être  libre  a  une  desti- 
née à  remplir.  L'homme  doit  se  conformer  à  sa  définition 
et  la  réaliser  dans  sa  vie  :  la  loi  et  les  institutions  juridi- 
ques doivent,  comme  toutes  les  œuvres  de  la  civilisation, 
lui  en  fournir  les  moyens.  Il  y  aura  donc  des  droits,  non 
pas  seulement  philosophiques  et  moraux,  mais  légale- 
ment organisés,  dont  l'objet  spécial  sera  d'assurer  et  de 
faciliter  à  l'homme  le  libre  développement  de  sa  person- 
nalité. Dans  toute  législation,  l'homme  possède  certains 
droits,  en  qualité  d'être  intelligent  et  libre. 

Ce  sont  ceux-là  que  nous  avons  entendu  viser  dans 
cette  étude,  en  les  désignant  par  leur  «  caractère  person- 
nel ».  Ce  sont  les  droits,  —  législativement  consacrés, — 
qui  ont  pour  fonction  immédiate  et  spéciale  de  garantir 
la  liberté  et  la  dignité  de  la  personne  ;  c'est  à  ce  carac- 
tère naturel  qu'on  les  reconnaîtra,  tel  est  notre  critérium. 
Nous  les  appellerons,  d'une  dénomination  absente  de  nos 
Codes  et  qu'il  y  faudrait  inscrire,  les  droits  de  la  person- 
nalité. Il  est  au  surplus  bien  entendu  que  nous  n'étudions 
ici  les  droits  de  la  personnalité  qu'en  droit  civil. 

C'est  là  une  matière  à  peu  près  exclue  jusqu'à  présent 
du  droit  positif,  et  qu'ont  seuls  abordée  les  jurisconsul- 
tes qui  ont  traité  du  droit  naturel  ou  de  la  philosophie 
du  droit.  Ahrens  écrit  dans  son  Cours  de  droit  naturel  : 
«  Le  droit  qui  se  rapporte  à  cette  qualité  de  l'homme 
I  la  personnalitéj  est  le  droit  de  personnalité,  qui  renferme 
l'ensemble  des  conditions  d'oii  dépendent  le  respect,  la 
conservation  et  le  développement  de  la  personnalité,  sous 
toutes  ses  faces  et  dans  toutes  ses  manifestations  (1).   » 

C'est  le  principe  même  sur  lequel  nous  avons  établi 

(1;  Alirons,  D/'OfV  naturel,  p.  20. 
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notre  critérium.  Il  serait  difficile  d'en  contester  l'exacti- 
tude. Mais  la  science  juridique  aurait  ici  besoin  d'un 
nouveau  Socrate,  qui  serait  un  grand  jurisconsulte,  et  se 
chargerait  de  faire  descendre  cette  philosophie  du  ciel 
sur  la  terre,  c'est-à-dire  du  droit  naturel,  un  peu  négligé 
et  vieilli,  dans  le  droit  positif  et  vivant. 

Notre  intention,  beaucoup  plus  modeste,  est  de  mon- 
trer comment  les  droits  que  nous  avons  examinés  se  rat- 
tachent à  la  notion  du  droit  de  la  personnalité,  telle  que 
nous  venons  de  la  définir,  et  que  cette  conception  doc- 
trinale a  un  sens  très  précis  et  une  portée  très  pratique 
en  droit  positif.  (Nous  verrons,  dans  le  chapitre  suivant, 
qui  sera  la  conclusion  de  notre  travail,  son  importance 
particulière  en  droit  matrimonial.) 


Notre  droit  positif,  —  et  même  notre  droit  civil,  —  a 
incontestablement  consacré  des  droits  de  la  personnalité  : 
le  plus  caractéristique,  et,  si  l'on  peut  ainsi  dire,  le  plus 
pur  de  tout  alliage,  est  le  dvoil  à  i honneur,  dont  la  sanc- 
tion expresse  n'est  autre  que  la  répression  pénale  et  civile 
de  la  difTamation.  (A  la  notion  du  droit  à  Thonneur  se 
rattachent  les  intéressantes  décisions  de  la  jurisprudence 
en  matière  de  nom  patronymique  et  de  portrait.  Nous 
les  analysons  plus  loin.) 

Parmi  les  droits  étudiés  ici,  le  plus  voisin  de  celui-là 
est  à  coup  sûr  le  droit  d'auteur.  Celui  qui  a  donné  à  sa 
pensée  une  expression  artistique  rendue  publique  peut 
exiger,  en  toute  circonstance,  que  chacun  respecte  cette 
pensée,  sous  la  forme  qu'il  lui  a  plu  de  lui  donner.  L'écri- 
vain ou  l'artiste  est  responsable  de  sa  doctrine  ou  de  son 
«  idée  ))  :  il  doit  pouvoir  s'opposer  à  toute  déformation, 
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à  toute  altération  de  son  idée  ou  de  sn  doctrine.  L'œuvre 
d'art  nous  livre  l'àme  même  et  le  caractère  de  l'artiste  : 
protéger  l'œuvre  c'est  garantir  la  bonne  réputation  de 
l'auteur.  De  nombreuses  décisions  de  jurisprudence  que 
nous  avons  analysées  à  propos  du  droit  d'auteur  ne  peu- 
vent s'expliquer  que  par  cette  conception.  Et  c'est  là, 
selon  nous,  toute  la  théorie  du  droit  d'auteur  qui  est  un 
droit  de  la  personnalité,  au  premier  chef.  Le  droit  de  lau- 
teur  existe,  non  pas,  comme  le  pense  M.  Morillot(l),  par 
le  bon  plaisir  du  législateur,  et  en  vertu  d'un  monopole 
d'exploitation  arbitrairement  concédé,  mais  parce  que 
l'auteur  est  avant  tout  maître  responsable  de  sa  pensée. 
Du  droit  de  l'auteur  nous  avons  rapproché  celui  qui 
appartient  au  titulaire  d'une  charge  sur  l'entité  juridique 
complexe  qu'est  l'office  ministériel.  Et  là  encore,  comme 
pour  la  propriété  littéraire  et  artistique,  nous  avons 
décidé  qu'on  ne  pourrait  jamais,  le  titulaire  étant  en 
vie,  détacher  le  droit  de  sa  personne,  pour  le  traiter 
comme  effet  indivis  et  le  soumettre  à  un  partage  forcé. 
Cette  solution  s'explique  tout  entière  et  très  simplement 
par  notre  théorie  du  droit  de  la  personnalité.  La  valeur 
pécuniaire  et  patrimoniale  de  l'office  comprend  un  élé- 
ment essentiel  qui  n'est  autre  que  l'intelligence  même, 
l'aptitude  ou  le  bon  renom  tout  personnel  du  titulaire. 
Les  générosités  de  la  nature,  l'éducation  technique  et 
l'effort  individuel  donnent  à  chacun  une  certaine  valeur 
professionnelle,  et  peut-on  dire,  sociale.  Celle-ci  est 
pour  tout  homme  son  premier  moyen  et  son  moyen  na- 
turel de  «  remplir  sa  destinée  »  :  nous  lavons  appelé  la 
capacité  de  travail.  Cette  prérogative  primordiale  de  la 

(1)  André  Morillot,  Dr  la  personnalité  'lu  droit  de  copie. 
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personne  lui  reste  nécessairement  et  toujours  attachée 
et  propre.  Or,révaluation  de  l'office  comporte  une  appré- 
ciation de  la  capacité  de  travail  elle-même  et  l'indivision 
de  l'office  dépouillerait,  malgré  lui,  le  titulaire  de  son 
premier  droit,  qui  est  d'utiliser  pour  vivre  ses  aptitudes 
acquises  ou  reçues.  Tant  qu'un  individu  est  vivant  il 
doit  rester  le  maître  absolu  de  sa  capacité  de  travail, 
c'est-à-dire  de  son  moyen  et  de  son  mode  de  vivre.  Et 
c'est  pourquoi  nous  n'avons  pu  accepter  ici  l'alternative, 
inspirée  pourtant  par  l'idée  du  droit  de  la  personne,  que 
la  jurisprudence  offre  au  titulaire  de  la  charge,  lors  de 
la  dissolution  de  la  communauté  :  céder  sa  charge  et  en 
réaliser  le  prix,  ou  bien  verser  à  la  communauté,  après 
estimation  de  l'office,  la  somme  représentative  de  sa 
valeur.  Cette  alternative  crée  à  l'encontre  du  titulaire 
une  coercition  indirecte,  contraire  à  la  liberté  complète 
qu'exigent  le  droit  de  la  personnalité  et  la  maîtrise  abso- 
lue de  la  capacité  de  travail.  En  dépit  de  son  apparente 
complication, la  distinction  deM.Saleilles  est  seule  scien- 
tifique et  logique  :  le  droit  de  la  communauté  doit  être 
apprécié  différemment  selon  que  le  titulaire  est  vivant 
ou  décédé.  Le  titulaire  vivant,  le  droit  de  la  personna- 
lité s'oppose  au  droit  de  la  communauté, le  titulaire  mort, 
le  «  droit  de  présentation  »  n'est  plus,  aux  mains  des 
ayants  cause,  qu'une  valeur  patrimoniale  ordinaire. 

Dans  cette  classification  de  nos  droits,  d'après  leur 
degré  de  personnalité,  nous  rangerons,  à  côté  de  l'office 
ministériel,  la  créance  d'indemnité  pour  atteinte  à  la 
personne  physique.  Et  quelque  dissemblance  juridique 
qu'il  puisse  y  avoir  entre  ce  que  l'on  appelle  la  «  pro- 
priété »  de  l'office  et  un  simple  droit  de  créance,  nous 
prétendons  que  notre  rapprochement  n'a  rien  d'arbitraire 
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OU  de  fantaisiste.  L'office  est  une  valeur  économique  à 
laquelle  est  incorporée,  comme  l'on  dit,  l'aptitude  pro- 
fessionnelle du  titulaire  ;  la  créance  d'indemnité  repré- 
sente l'amoindrissement  subi,  chez  l'ouvrier,  par  cette 
faculté  de  travail,  par  cette  aptitude  professionnelle.  La 
valeur  technique  d'un  notaire  et  celle  d'un  ouvrier  ne  se 
peuvent  assurément  comparer  ;  mais,  pour  tous  deux, 
cette  capacité  propre  a  une  même  fonction  naturelle,  qui 
est  de  leur  permettre  de  vivre  leur  vie,  chacun  selon  son 
état. 

Nous  avons  enfin  étudié  le  droit  de  la  veuve  ou  du 
conjoint  survivant  sur  la  rente  viagère  réversible  ou  sur 
le  capital  de  l'assurance  contractée  à  son  bénéfice,  pen- 
dant le  mariage.  Il  semble  qu'avec  ces  nouveaux  biens, 
nous  nous  soyons  singulièrement  éloignés  de  la  notion  de 
personnalité  qui  nous  était  si  nettement  apparue  dans  la 
théorie  du  droit  d'auteur.  A  la  rigueur,  diront  les  civi- 
listes  communautaires,  l'on  peut  bien  admettre  qu'un  cer- 
tain «  caractère  personnel  »  se  révèle  dans  la  propriété 
littéraire  et  qu'il  y  puisse  avoir  quelque  importance. 
Mais,  en  quoi  la  liberté  humaine  peut-elle  être  intéressée 
dans  les  combinaisons  financières  de  deux  époux  qui 
tâchent  de  s'assurer  la  tranquillité  de  leurs  vieux  jours? 

En  dépit  des  apparences,  c'est  encore  par  le  droit  de 
la  personnalité,  que  nous  justifierons  l'importance  attri- 
buée à  celte  double  controverse,  dans  notre  étude.  La 
rente  viagère  réversible  et  l'assurance  au  profit  du  sur- 
vivant répondent  à  des  nécessités  de  fait,  à  une  situation 
économique  faciles  à  |)réciser.  Les  époux  ont  entendu 
prévoir,  par  l'une  ou  l'autre  de  ces  opérations,  le  moment 
où  l'un  d'eux  se  trouvera  isolé  dans  la  vie,  vieilli  et  peut- 
être  malade,  privé  de  la  collaboration  de  son  conjoint 
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et  des  ressources  de  rassociation  conjugale.  Qu'est-ce  à 
dire,  sinon  qu'ici  encore,  comme  dans  l'hypothèse  de 
l'accident,  nous  sommes  en  présence  dune  aptitude 
physique  diminuée  ?  Sans  doute  le  corps  n'est  pas  bru- 
talement atteint  dans  son  organisation  ;  il  ne  s'agit  point 
d'une  réduction  de  capacité  que  l'on  puisse  mathémati- 
quement apprécier...  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai,  — 
et  cette  considération  prend  toute  sa  force  si  Ton  songe 
à  la  femme  survivante,  —  que  dans  ce  cas  aussi  l'on  voit 
des  moyens  d'existence  soudainement  atteints,  et,  pour 
tout  dire,  une  personne  amoindrie.  Pour  le  conjoint  sur- 
vivant, —  surtout  pour  la  femme,  —  la  dissolution  du 
mariage  est  une  manière  d'accident,  qui  laisse  l'individu, 
brusquement  privé  d'un  soutien  naturel,  aux  prises  avec 
les  nécessités  d'une  existence  devenue  plus  difficile.  La 
rente  viagère  ou  l'assurance  représentent,  dans  la  pensée 
commune  des  époux,  la  diminution  subie,  du  fait  de  cet 
événement,  par  la  capacité  générale  de  la  personne,  dans 
laquelle  nous  comprenons  l'ensemble  des  moyens  qu'elle 
9  désormais  de  vivre  et  de  «  remplir  sa  destinée  ».  Le 
capital  assuré  ou  la  rente  ont  pour  ce  conjoint  tous  les 
caractères  d'une  indemnité,  et  c'est  ce  que  reconnaissent 
expressément  la  jurisprudence  et  les  meilleurs  auteurs 
qui  aient  traité  de  l'assurance  sur  la  vie  (l).  » 

Or,  il  est  permis  de  soutenir  que  le  droit  et  que  la  loi 
doivent,  en  s'inspirant  de  la  notion  de  personnalité,  res- 
pecter et  favoriser  une  convention  qui  a  pour  objet  d'as- 

(1)  Dupuich,  op.  cit.,  n°  18,  et  les  nombreuses  décisions  citées 
en  note  ;  Besançon,  2  mars  1887,  D.  88.2.1.  :  «  L'assurance  stipulée 
nommément  au  profit  de  la  femme  de  l'assuré  a  pour  objet  de  pro- 
curer à  celle-ci,  lors  du  décès  de  son  mari,  une  indemnité  pour  le 
préjudice  qui  résultera  pour  elle  de  la  dissolution  du  mariage.  » 
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surer  à  un  individu  un  minimum  de  moyens  de  vivre. 
Ahrens  énumère  parmi  les  droits  de  la  personnalité  le 
«  droit  de  subsistance  ».  Nous  ne  voudrions  pas  tirer  de 
cette  notion  des  conséquences  excessives,  qui  nous  en- 
traîneraient fort  loin  de  notre  sujet,  vers  les  régions 
aventureuses  du  socialisme  d'Etat.  Tout  ce  que  nous 
prétendons,  c'est  que,  aucune  règle  juridique,  notam- 
ment aucun  principe  de  droit  matrimonial,  ne  peut  s'op- 
poser au  plein  efTet  d'une  opération  qui  garantit  à  la 
personne  la  sécurité  de  sa  vie:  la  stipulation  de  rente 
réversible  et  l'assurance  au  profit  du  survivant  ont  bien 
ce  caractère. 

Ce  n'est  point  là,  nous  avons  eu  occasion  de  l'obser- 
ver, une  conception  qui  soit  étrangère  à  notre  droit  posi- 
tif. La  théorie  de  l'insaisissabilité  s'en  inspire.  N'expli- 
quera-t-on  point  notamment  par  ce  «  droit  de  subsis- 
tance »  la  disposition  qui  permet  à  un  donateur  de  rendre 
insaisissables  les  sommes  dont  il  dispose  ?  La  jurispru- 
dence ne  cède  t-elle  pas  à  une  même  inspiration  ,  en 
déclarant  insaisissables,  bien  avant  la  loi  de  1898,  les 
rentes  ou  capitaux  alloués  à  un  ouvrier  en  réparation 
d'un  accident  ?  N'est-ce  point  là  enfin  l'idée  profonde  du 
système  de  M.  Labbé,  qui  déclare  qu'il  y  a  des  intérêts 
qui  sont  naturellement  propres  à  la  personne  et  que  les 
droits  correspondant  à  ces  intérêts  réservés  sont  tou- 
jours personnels  ? 


Nous  avons  ainsi  découvert  et  mis  en  relief  le  lien 
scientifique,  parfois  ténu,  mais  très  réel,  par  où  se  tien- 
nent les  droits  d'aspect  assez  divers  que  nous  avons 
réunis  et  étudiés  ici,  dans  leui's  rapports  avec  notre  ré- 
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gime  matrimonial  de  droit  commun.  Du  droit  d'auteur  à 
l'assurance  sur  la  vie,  les  rapports  juridiques  analysés 
dans  cette  étude  se  caractérisent  par  cette  particularité, 
qu'ils  contribuent  directement  et  par  destination  spéciale 
à  assurer  la  liberté  et  la  dignité  de  la  personne.  Ces 
droits  sont  des  corollaires  de  la  définition  que  l'on  donne 
communément  de  l'homme  :  être  libre  qui  a  une  destinée 
à  remplir,  à  l'aide  de  certains  moyens.  Ce  sont  les  droits 
qu'un  législateur  ne  pourrait  méconnaître  sans  trahir 
les  premiers  devoirs  de  sa  mission. 

Il  semble  que  cet  essai  de  synthèse  nous  ait,  malgré 
nous,  ramené  à  la  philosophie  du  droit,  ou  au  droit  na- 
turel, au  postulat  d'un  absolu  juridique,  simposant  à 
toutes  les  législations.  Et  n'est-ce  pas  une  conclusion 
quelque  peu  ambitieuse  et  démesurée,  pour  une  élude 
consacrée  à  quelques  questions,  en  somme  assez  terre- 
à-terre,  de  droit  matrimonial  ? 

Nous  pourrions  tout  d'abord  répondre,  en  nous  fondant 
sur  les  plus  récentes  constatations  ée  la  science  juridi- 
que, qu'il  ne  sied  peut-être  pas  de  médire  aujourd'hui 
du  droit  naturel.  Le  droit  naturel  naguère  tant  décrié 
redevient  en  faveur  :  le  droit  naturel  n'a  pas  fait  fail- 
lite (1).  Mais  sans  engager  ici  ces  principes  de  spécula- 
tion pure,  il  est  permis  de  dire  que  le  droit  doit  certaines 
protections  à  la  personne  humaine,  comme  telle  et  à  rai- 
son de  ses  attributs.  L'on  pourrait  même  établir,  sans 
s'aventurer  dans  aucune  entreprise  périlleuse  ou  gran- 
diose, que  cette  protection  est  due  à  la  personne  par 
toutes  les  législations  de  pays  civilisés. 


(1)  Voir  l'article  de  M.  Saleilles,    Ecole  historique  et   droit  natu- 
rel dans  la  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  janvier-mars  1902. 
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Contentons-nous  de  montrer,  en  terminant  ces  quel- 
ques considérations  sur  le  droit  de  la  personnalité,  com- 
ment notre  jurisprudence  française  l'a  compris  et  certai- 
nes applications  très  nettes  et  très  intéressantes  qu'elle 
en  a  faites. 


Dans  toutes  les  hypothèses  que  nous  avons  successi- 
vement envisagées,  le  <-  caractère  personnel  »  ou  le  droit 
de  la  personnalité  domine  et  produit,  en  droit,  des  con- 
séquences décisives.  Mais  encore  est-il  que  pour  tous  ces 
cas  il  se  mêle  au  droit  supérieur  de  la  personne  de  purs 
intérêts  pécuniaires,  qui  empêchent  parfois  de  l'aperce- 
voir dans  la  pureté  de  sa  notion.  Il  est  d'ailleurs  fatal  que 
dans  la  plupart  des  conflits  d'ordre  juridique,  le  droit  do 
la  personnalité  n'intervienne  et  ne  s'exerce  qu'à  l'occa- 
sion d'une  valeur  patrimoniale.  La  créance  d'indemnité 
pour  accident  est  un  élément  économique  du  patrimoine, 
comme  d'ailleurs  le  droit  d'auteur  ou  l'office.  A  côté  de 
cet  élément  on  en  rencontre  un  autre,  essentiel  et  prédo- 
minant, la  personnalité  ;  et  les  deux  coexistent  et  ne  peu- 
vent se  disjoindre  tant  que  vit  le  titulaire. 

Mais  il  est  des  hypothèses,  purement  juridiques  aussi, 
où  le  droit  de  la  personnalité  apparaît  seul,  pur  de  tout 
élément  pécuniaire.  La  jurisprudence  le  reconnaît  et  le 
sanctionne.  Pour  nous  conformer  ici  encore  à  la  méthode 
adoptée,  nous  voulons  signaler,  en  terminant,  cette  ten- 
dance de  la  pratique,  pour  mieux  préciser  notre  concep- 
tion du  droit  de  la  personne,  en  insistant  sur  sa  portée 
juridique. 

En  matière  de  propriété  littéraire,  nous  avons  rencon- 
tré et  analysé  d'imporlanles  décisions,  où  la  prétention 
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de  l'auteur  n'a  pu  être  accueillie  que  grâce  à  la  person- 
nalité de  son  droit,  ou  mieux  grâce  à  la  qualité  morale 
du  titulaire.  C'est,  en  effet,  comme  personne  humaine  et 
à  ce  seul  titre  que  l'auteur  s'est  vu  reconnaître  certains 
droits  caractéristiques  de  la  «  propriété  littéraire  »  (Cf. 
suprù  affaires  Oppenheimer  c.  Altramare  et  Sorel  c. 
Fayard). 

Mais  c'est  en  matière  de  droit  an  nom  et  de  droit  à  ta 
physionomie,  que  nous  pourrions  trouver  d'intéressantes 
illustrations  de  noire  docti-ine. 

La  matière  est  singulièrement  voisine  de  celle  du  droit 
d'auteur  tel  que  nous  l'avons  défini.  La  jurisprudence  sur 
le  nom  patronymique  et  le  portrait  doit  être  rapprochée 
de  celle  que  nous  venons  de  rappeler,  sur  le  droit  moral 
de  Tauteur. 

Une  certaine  doctrine  que  nous  connaissons  bien,  pour 
ravoir  rencontrée  et  combattue  dès  le  début  de  notre 
étude,  enseigne  que  l'individu  a  la  propriété  de  sa  phy- 
sionomie et  de  son  nom,  comme  aussi  bien  il  est  proprié- 
taire, d'après  cette  même  école,  des  conceptions  de  son 
esprit  (1).  Une  propriété  romaine,  un  usus  et  un  abusas 
s'exerçant  sur  le  visage  et  sur  les  quelques  lettres  qui 
composent  un  nom...,  cette  idée  est  un  peu  plus  extraor- 
dinaire et  un  peu  plus  insoutenable  encore  que  l'idée 
d'une  propriété  du  drame  ou  du  tableau.  11  faut  suppo- 
ser que  les  estimables  jurisconsultes  ne  recourent  ici  à 
la  notion  de  propriété  que  pour  indiquer  'existence  d'un 
droit  certain  et  très  énergique.  Plus  que  partout  ailleurs, 
«  propriété  »  est  ici  une  façon  de  dire...  En  ce  qui  con- 
cerne ces  droits  d'ailleurs,  la  controverse  aurait  inlini- 

(1)  Couhin,  Propriété  littéraire  cl  artistique,  II,  p.  43. 


192  TROISIÈME     PARTIE.     —    CHAPITRE    PREMIER 

ment  moins  d'intérêt  et  de  portée  qu'en  matière  de  pro- 
priété littéraire.  Qu'ils  le  considèrent  en  effet  comme 
droit  de  propriété  ou  comme  droit  delà  personnalité,  les 
jurisconsultes  sont  d'accord  sur  les  effets  essentiels  du 
droit  que  tous  reconnaissent  à  l'individu  sur  son  nom  et 
sur  sa  physionomie.  Notre  éminent  confrère,  M.  Claude 
Couliin,  écrit:  ;<  Cette  propriété  |de  la  personne]  en- 
traîne virtuellement  pour  chaque  personne  le  droit  d'in- 
terdire toute  reproduction  ou  représentation  de  ses  traits, 
et,  à  plus  forte  raison,  toute  exhibition  de  son  effigie  ou 
de  son  image  (1).  » 

La  seule  chose  qui  nous  paraisse  intéressante  est  de 
dégager,  de  quelques  décisions  bien  caractéristiques, 
les  idées  de  la  jurisprudence  sur  ces  droits  nouveaux, 
ignorés  du  législateur,  de  formation  purement  coulu- 
mière.  Ce  nous  sera  une  occasion  nouvelle  de  voir  à 
l'œuvre  les  forces  latentes  du  progrès  juridique,  opérant 
sans  le  secours  des  lois.  Notre  jurisprudence  contribue 
de  toutes  parts  à  la  constitution  d'une  théorie  des  droits 
de  la  personnalité  :  il  fallait  clore  par  celte  constatation 
une  étude  dont  l'idée  de  personnalité  aura  été  le  principe 
directeur. 

Considéré  dans  son  essence,  le  droit  de  la  personnalité 
est,  avons-nous  dit,  celui  que  le  droit  reconnaît  à  l'être 
humain  spécialement  el  directement  en  cette  qualité.  11 
se  pourra  donc  qu'il  y  ait  atteinte  au  droit  de  la  person- 
nalité, sans  que  l'individu  ait  subi,  dans  sa  personne 
physique  ou  dans  ses  biens,  aucun  préjudice  matérielle- 
ment appréciable.  La  personne  humaine  seule  est  lésée, 
dans  sa  liberté  ou  dans  sa  dignité  ;  et  c'en  est  assez  pour 
que  la  justice  intervienne. 

(1)  Couhin,  op.  et  loc  cit. 
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Le  droit  aa  nom  nous  foui-nit  une  première  occasion 
d'appliquer  et  de  contrôler  cette  doctrine  qui  est,  nous 
le  verrons  dans  un  instant,  celle  de  la  jurisprudence.  Ce 
droit  consiste  essentiellement  dans  la  faculté  pour  tout 
individu  de  s'opposer  à  l'usurpalion  de  son  nom  et  de 
faire  réprimer  cette  usurpation,  si  elle  est  consommée. 
Mais  quand  peut-on  dire  qu'il  y  a  usurpation  répressible? 
11  faut  un  critérium:  lequel  adopter?  C'est  ici  que  va 
apparaître,  av^ec  son  sens  le  plus  précis  et  dans  toute  sa 
portée  juridique,  la  notion  de  personnalité. 

Nous  raisonnerons  sur  l'hypothèse  la  plus  pratique 
d'un  usage  critiquable  du  nom.  Uu  auteur  dramatique  ou 
un  romancier  a  désigné  du  nom  patronymique  d'un  indi- 
vidu quelconque  un  de  ses  personnages  ou  héros.  Sous 
quelles  conditions  et  moyennant  quelles  preuves  cet 
individu  pourra-t-il  faire  cesser  l'emploi  qu'on  a  ainsi 
fait  de  son  nom?  Un  premier  point  est  hors  de  doute, 
c'est  que  le  droit  de  l'individu  n'est  point  violé  par  le  seul 
fait  qu'on  a  usé  de  son  nom  dans  une  œuvre  rendue  pu- 
blique. Il  faut  qu'il  justifie  d'un  certain  dommage,  ou 
d'une  possibilité  de  dommage,  —  sauf  à  déterminer  de 
quelle  nature  de  préjudice  il  peut  être  ici  question.  Il  est, 
par  exemple,  bien  certain  que  s'il  plaît  à  un  vaudevilliste 
de  baptiser  un  de  ses  personnages  du  nom  de  Dupont^ 
sans  autre  désignation,  l'un  quelconque  des  mille  Dupon. 
de  France  ne  pourra  demander  ni  dommages-intérêts, 
ni  suppression  du  nom.  Le  titulaire  du  nom  usurpé  aura 
donc  à  justifier  d'un  certain  préjudice.  Quelle  est  la  nature 
et  l'étendue  du  préjudice  dont  il  lui  faudra  justifier? 

On  conçoit,  à  cet  égard, un  premier  système  qui  aurait 
le  mérite  de  la  simplicité.  L'usurpation  de  nom  patrony- 
mique, pourrait-on  dire,  ne  sera  réprimée,  à  la  demande 

B.    -    13 
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du  tiUilaire,  qu'autanl  (ju'elle  réaliserait  à  son  encontre 
une  (JitTamation  ou  une  injure  caractérisées.  Ce  i[uï  serait 
souverainement  apprécie  par  les  juges,  selon  les  circons- 
tances de  la  cause  ;  —  d'après  la  nature  de  l'ouvrage,  la 
désignation  plus  ou  moins  nette  de  l'individu,  etc.  La 
mesure  du  droit  de  la  personne  lésée  ne  serait  autre  que 
les  actions  en  diffamation  ou  en  injure,  telles  que  les 
lois  spéciales  les  ont  oiganisées.  Telle  est  l'opinion  d'un 
spécialiste  de  la  propriété  intellectuelle,  M.  Vaunois, 
(jui  a])plique  la  même  solution,  et  très  logiquement  d'ail- 
leurs, au  droit  sur  la  physionomie  (1). 

A  ce  système  nous  opposerons  celui  qui  a  été  présenté 
))ar  M.  Georges  Maillard  (2).  Seul  il  s'inspire  de  la  véri- 
table nature  du  droit  au  nom.  Le  nom  sert  à  désigner  et 
à  distinguer  l'individu,  dans  un  intérêt  d'ordre  public. 
Le  titulaire  n'a  pas  un  droit  absolu  de  disposition  sur 
son  nom  patronymique  ;  il  ne  peut  en  changer  à  sa 
guise,  ni  le  céder  ;  ce  qui  est,  pour  le  dire  en  passant,  la 
contradiction  absolue  de  la  théorie  de  la  propriété.  Le 
nom  s'applique  à  une  personne  donnée  et  la  désigne  dans 
tous  les  actes  de  la  vie  juridique  ou  sociale.  Le  nom  est 
«  l'étiquette  de  la  personnalité  m.  Or  il  se  peut  qu'on  ait 
fait  du  nom  d'une  personne  un  usage  exclusif  de  toute 
diffamation.  On  a  donné  son  nom  à  un  personnage  sim- 
plement ridicule.  Ou  bien  un  individu  prend  le  nom  d'un 
autre,  et  se  livre,  sous  ce  nom,  à  des  opérations  ou  à  des 
entreprises  plus  ou  moins  compromettantes.  Dans  tous 
ces  cas  il  n'y  a  point  diffamation  vis  à-vis  de  celui  dont 
le  nom  a  été  usurpé.  Faut-il  dire  qu'il  ne  peut  faire  cesser 
un  abus  qui  lui  est  manifestement  dommageable?  Evi- 

(1)  Observations  de  M.  Vaunois,  Pataille,  1888,'p.  283. 

(2)  Article  de  M.  Georges  Maillard  dans  Pataille,  18'J4,  p.  343. 
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(ieinment  non.  Et  voici  la  seule  condition  que  nous  met- 
trons à  l'exercice  de  son  droit  :  il  faut  que  la  personna- 
lité soit  atteinte  par  l'usage  qui  est  fait  du  nom  usurpé. 
Tel  est  donc  notre  ci'ilérium  :  en  dehors  de  toute  diffa- 
mation, dès  que  l'indépendance  et  la  dignité  de  la  per- 
sonne se  trouvent  atteintes  par  l'emploi  qu'on  a  fait  du 
nom,  l'individu  lésé  peut  s'opposer  à  l'usurpation  et  ré- 
clamer des  dommages-intérêts. 

Notre  critérium  est  bien  celui  de  la  jurisprudence,  avec 
cette  seule  différence,  sans  importance  pratique,  que 
sans  doute  par  une  liajjitude  de  langage,  les  tribunaux 
admettent  la  propriété  du  nom. 

M.  Duverdy,  avocat  à  la  Cour  de  Paris,  n'eut  pas  à 
justifier  d'une  diffamation,  lorsque,  dans  un  procès 
bien  connu  il  demanda  et  obtint  la  suppression  de  son 
nom,  donné  à  un  conseiller  à  la  Cour  de  Paris,  dans  un 
roman  de  M.  Zola.  Aucun  préjudice  matériel  n'était  da- 
vantage allégué  par  l'honorable  avocat;  mais  sa  per- 
sonnalité, sa  dignité  d'homme  se  trouvaient  atteintes  et 
c'était  suffisant  (1). 

C'est  dans  le  même  esprit  qu'est  conçue  une  décision 
du  tribunal  de  la  Seine,  interdisant  la  publication  du 
nom  d'un  sieur  D...  dans  1'  «  Annuaire  des  Israélites  de 
France  »  (2j.  Comment  enfin  ne  pas  voir  la  consécra- 
tion formelle  de  notre  doctrine,  dans  ce  jugement  qui 
décide  que  «  l'apposition  du  nom  d'un  médecin  au  bas 
d'une  annonce  médicale  ou  pharmaceutique...  peut  com- 
promettre gravement  son  caractère  et  sa  dignité  person- 
nelle... Ce  fait  fùt-il  le  résultat  d'une  erreur  commise 


(1)  Trih.  civ.   Seine,  13  février  1882  ;  Pataille,  1886,  p.  173, 
(2j  Pataille,  1897,  p.  102. 
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de  bonne  foi,  n'en  consliluerail  pas  moins  une  faute 
lourde  engageant  la  responsabilité  de  son  auteur  (1). 

Citons  enfin  une  intéressante  décision  du  tribunal  de 
la  Seine  du  15  décembre  1897  :  «  Le  nom  patronymique 
constituant  au  profit  de  son  titulaire,  un  droit  exclusif  de 
propriété,  doit  être  à  sa  réquisition  protégé  contre  toute 
usurpation.  Spécialement,  un  mari  est  fondé,  qu'il  soit 
ou  non  valablement  divorcé  au  regard  de  la  loi  française, 
à  interdire  à  celle  qui  a  été,  ou  môme  qui  serait  encore 
sa  femme,  de  porter  son  nom  au  tliéàtre  ou  dans  tout 
autre  lieu  public  >/  (2). 

La  conclusion  s'impose.  Dans  notre  droit,  le  droit  au 
nom  est  un  pur  droit  de  la  personnalité,  qui  s'exerce  dès 
que  la  dignité  de  l'individu  peut  souffrir  de  l'usage  qu'un 
autre  fait  de  son  nom. 

Le  droit  à  la  physionomie  est  de  même  essence  que 
le  droit  au  nom.  La  question  relative  à  l'exercice  de  ce 
droit  est  la  même,  et  la  jurisprudence  s'inspire  pour  la 
résoudre  des  mêmes  idées. 

Le  20  juin  1884,  le  tribunal  de  la  Seine  en  faisait  une 
curieuse  application  dans  un  procès  entre  Dumas  fils  et 
le  peintre  Jacquet.  Celui-ci  avait  exposé  au  Salon,  sou.s 
le  titre  de  «  Marchand  Juif  »  un  tableau  dans  lequel 
Dumas  était  représenté  tenant  un  bric-à-brac  oriental. 
L'aquarelle  et  la  légende  étaient  une  allusion  malicieuse 
à  certain  travers  de  Dumas  antiquaire  ou  collectionneur. 
Mais  il  n'y  avait  là  ni  diffamation  ni  injure  et  Dumas 
aurait  sans  doute  été  fort  embarrassé  de  chiffrer  son 
pi'éjudico.  Le  tribunal  ne  décida  pas  moins  "  qu'Alexan* 


(1)  Pataillc,  1888,  p.  275. 
(2j  Le  Droit,  !J  février  1898. 
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dre  Dimiîis  serait  en  droit  de  réclamer,  alors  même  que 
le  défendeur  aurait  emprunté  ses  traits,  sans  aucune 
intention  malveillante  et  par  cela  seul  que  son  autorisa- 
tion n'aurait  pas  été  obtenue  »  (1). 

Voilà  le  principe  nettement  posé  :  la  dignité  de  la  per- 
sonne exige  que  la  physionomie  d'un  individu  ne  puisse 
être  reproduite,  ni  son  image  exhibée,  sans  son  consen- 
tement, et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  rechercher  si  la  repro- 
duction et  l'exhibition  sont  ou  non  exemptes  de  malveil- 
lance, si  le  demandeur  justifie  ou  non  d'un  préjudice 
appréciable.  Le  droit  à  la  physionomie  est  un  droit  de  la 
personnalité. 

La  jurisprudence  a  invariablement  appliqué  la  même 
règle  aux  difficultés  survenues  entre  les  photographes  ou 
peintres  exposants  et  leurs  clients.  Les  décisions  sur  ce 
point  sont  nombreuses  et  concordantes. Nous  n'en  signa- 
lei'ons  qu'une  seule,  où  le  système  de  la  jurisprudence 
sur  le  droit  à  la  physionomie  se  trouve  remarquablement 
exposé:  c'est  un  jugement  du  tribunal  civil  de  la  Seine 
du  31  décembre  1896  (2). 


On  trouvera  peut-être  que  nous  nous  sommes  quelque 
peu  détourné  du  droit  matrimonial  et  de  l'objet  précis  de 
cette  étude... 

Mais  n'était-il  pas  indispensable  d'analyser  le  «  carac- 
tère personnel  »  que  nous  avons  attribué  aux  droits  suc- 
cessivement examinés?  Ne  fallait-il  pas  dire  en  quel  sens' 
ces  droits  étaient,  selon  nous,  personnels,  et  ce  qui  les 


(1)  Pataille,  1888,  p.  280. 

(2)  Pataille.  1897,  p.  142. 
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distinguait  des  catégories  classiques  de  droits  personnels 
reconnues  par  le  Code  civil?  La  caractéristique  de  ce 
groupe  de  droits,  avons-nous  dit,  c'est  qu'ils  concourent 
directement,  par  nature,  par  fonction  spéciale,  à  assurer 
la  liberté  de  la  personne,  la  dignité  ou  la  sécurité  de  sa 
vie. 

Il  était  dés  lors  intéressant  d'établir  que  noire  juris- 
prudence reconnaît  certains  droits  à  la  personne  humaine 
en  cette  seule  qualité,  en  dehors  de  toute  atteinte  au  pa- 
trimoine Nous  avions  entrepris,  dans  cette  dernière  par- 
tie, la  synthèse  de  notre  sujet  ;  nous  avions  essayé  de 
présenter  une  conception  générale  des  droits  de  la  per- 
sonnalité: il  était  essentiel  de  j)rouver  que  la  pratique 
juridique  a  une  notion  très  précise  de  ces  droits  su[)é- 
ricurs.  11  fallait  montrer  les  ramifications  puissantes  de 
ces  notions  doctrinales  et  quelque  peu  abstraites  dans  le 
droit  vivant  de  In  coutume,  qui  devance  et  prépare  toutes 
les  réformes  et  simpose  tôt  ou  tard  au  législateur  retar- 
dataire. 

Voyons  maintenant,  et  ce  sera  la  conclusion  naturelle 
de  ce  travail,  la  légitime  importance  qu'il  faut  attribuer 
au  droit  de  la  pei'sonnalilé  dans  notre  di"oit  commun  ma- 
trimonial. 


CHAPITRE  IT 

les  droits  de  la  personnalité  et  le  regime  legal  des 
biens  entre  epoux 

(conclusion) 


C'est  ]jar  la  personnalité  des  droits  étudiés  ici,  que 
nous  avons  justifié  leur  exclusion  de  la  coinmunaulé  lé- 
gale ou  conventionnelle.  Mais  il  est  bien  évident  que 
la  solution  adoptée  et  la  théorie  sur  laquelle  nous  pré- 
tendons l'établir  ne  prennent  tout  leur  intérêt  et  toute 
leur  portée  qu'appliquées  au  régime  légal.  Ceux  qui  ont 
eu  la  prévoyance  ou  les  moyens  de  taire  un  contrat  ont 
pu  prévenir  certains  efTets  du  droit  commun  matrimo- 
nial :  les  autres,  les  plus  noml)reux  et  les  plus  intéres- 
sants, doivent  surtout  nous  préoccuper,  au  moment  de 
conclure.  Le  régime  légal  est  d'ailleurs  l'objet  de  cer- 
taines critiques  de  plus  en  plus  accentuées  :  il  est  inté- 
ressant d'indiquer  comment  on  pourrait  en  partie  y 
répondre  et  les  rendre  vaines,  en  tenant  un  plus  grand 
compte,  dans  la  jurisprudence  et  au  besoin  dans  la  loi, 
des  droits  de  la  personne. 

Il  est  tout  d'abord  certain  que,  même  dans  l'état  actuel 
des  textes  et  de  la  doctrine,  la  notion  de  personnalité  a 
quelque  importance  dans  la  composition  des  divers  pa- 
trimoines que  comporte  le  fonctionnement  de  la  commu- 
nauté. On  admet  volontiers  que  les  souvenirs  de  famille, 
—  tities.    parchemins,   correspondances,    décorations. 
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armes  d'honneur,  sinon  les  j)orlraits,  —  soient,  à  raison 
de  leur  «  caractère  personnel  »,  réservés  propres  à  chaque 
époux  (1). 

Mais  la  part  ainsi  faite  au  droit  de  la  personnalité  par 
nos  commentateurs  est  tout  à  fait  insuffisante.  Les  civi- 
listes  attribuent  sans  hésitation  l'office  ministériel  et  le 
droit  d'auteur  à  la  communauté  ;  ils  enregistrent  sans 
enthousiasme  les  solutions  osées  de  la  jurisprudence 
sur  la  rente  viagère  et  l'assurance  au  profit  du  survivant. 
Ils  sentent  que  les  u  principes  »  ne  trouvent  pas  leur 
compte  à  ces  nouveautés.  Notre  doctrine  reste  passion- 
nément communautaire.  Kilo  veille  avec  une  attention 
jalouse  sur  notre  grande  institution  matrimoniale.  Elle 
juge  téméraire  et  compromettante  la  moindre  concession 
aux  tendances  séparatistes.  L'arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
dans  l'affaire  Lecocq  a  été  poui-  beaucoup  un  sujet  d'éton- 
nement  et  de  scandale.  On  compte  bien  que  la  Cour 
suprême,  fidèle  aux  principes,  réprimera  ces  velléités 
révolutionnaires  (2). 

La  communauté  doit  assurémcid  rester  le  fond  de  no- 
tre régime  matrimonial.  Les  raisons  théoriques  de  son 
excellence  conservent  —  malgré  le  temps  —  leur  valeur. 
La  communauté  d'autre  part,  —  et  voici  la  raison  déci- 
sive, —  la  communauté  n'est  pas  une  «  institution  »  lé- 
gislative quelconque;  elle  est  une  tradition  nationale. 
Elle  est  le  produit  du  sol  et  de  la  race  ;  elle  tient  aux 

(1)  Planiol,  Traité  éléincnlaire,  III,  n"  919  ;  Trib.  civ.  Seine,  il 
mai  1882,  Gnz.  Trih.,  19-20  mai  1883  (affaire  Macdonak^. 

(2)  La  question  du  droit  d'auteur  a  été  soumise,  en  février  1902, 
à  la  discussion  de  la  conférence  des  avocats.  La  théorie  de  la  per- 
sonnalité trouva  peu  d'écho  dans  celte  assemblée  de  jeunes  juris- 
consultes :  à  une  forte  majorité  on  vota  le  principe  de  l'altributinn 
à  la  communauté. 
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plus  intimes  particularités  du  caractère  français.  Et  l'on 
ne  peut  impunément  «  déraciner  »  un  peuple  de  certaines 
traditions,  même  juridiques.  Ce  régime  répond  d'ailleurs 
à  un  idéal  persistant  de  simplicité,  de  confiance  et  de 
générosité.  La  communauté  a  subi  l'épreuve  des  siècles  ; 
elle  ne  contredit  aucune  tendance  des  temps  nouveaux. 
11  faut  maintenir  la  communauté.  Aussi  bien,  sur  ces 
données  fondamentales,  tout  le  monde  est  d'accord.  Les 
plus  hardis  novateurs,  du  moins  parmi  les  jurisconsultes, 
veulent  un  régime  légal  dont  les  éléments  essentiels 
soient  empruntés  à  la  communauté.  On  ne  discute  que 
sur  certaines  restrictions  qu'il  conviendrait,  dit-on,  d'ap- 
porter aux  effets  du  régime  tel  qu'il  fonctionne  sous  l'em- 
pire du  Code  civil. 

Et  c'est  là  à  proprement  parler  un  sujet  de  législation. 
Mais  il  nous  sera  permis  d'en  dire  un  mot  ;  carie  principe 
des  réformes  projetées  est  en  rapport  étroit  avec  notre 
théorie  des  droits  personnels.  Nous  croyons  aussi  que 
les  solutions  que  nous  avons  admises,  en  droit  positif, 
réalisent  dès  à  présent  un  progrès  juridique  et  répon- 
dent, dans  une  certaine  mesure,  aux  critiques  adressées 
à  notre  régime  légal. 


On  constate  donc  parmi  certains  jurisconsultes  et  so- 
ciologues qui  se  sont  récemment  occupés  de  droit  ma- 
trimonial, une  forte  tendance  à  l'individualisme.  On  ne 
veut  pas  toucher  au  principe  de  la  communauté  ;  mais 
on  estime  qu'il  y  aurait  lieu  de  sauvegarder,  contre  l'ef- 
fet trop  absolu  du  régime,  l'indépendance  personnelle  de 
chaque  conjoint,  surtout  de  la  femme.  Ce  n'est  plus  là 
une  simple  question   de  liquidation,  comme  celles  que 
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nous  avons  examinées  ;  la  capacité  des  époux  et  les  pou- 
voirs d'administration  sont  aussi  enjeu.  L'administration 
d'ailleurs  et  le  pouvoir  dépendent,  sous  le  régime  de 
communauté,  de  la  composition  des  patrimoines  :  ce  sont 
deux  aspects  d'un  même  problème  juridique.  Selon  que 
l'on  attribuera  tels  ou  tels  biens  au  patrimoine  commun 
ou  au  patrimoine  réservé,  lindépendance  du  conjoint,  sa 
liberté  d'action  seront  plus  ou  moins  assurées. 

Or  il  est  certain  que  la  communauté  légale,  telle  que 
nous  l'a  léguée  Potbier,  et  telle  que  la  comprennent  la 
plupart  des  interprètes  du  Code  civil,  tond  à  absorber 
l'ensemble  du  patrimoine  des  époux  et  par  suite  leurs 
moyens  propres  d'activité  juridique.  \'éritable  société  à 
deux,  avec  des  rôles  distincts  pour  cbacun.  du  temps  de 
Beanmanoir.  la  communauté  est  devenue  la  confusion 
générale  des  intérêts  et  des  biens,  sous  la  direction  toute 
puissante  d'un  seul. 

Et  ce  régime  d'union  parfaite  et  de  cobésion  absolue 
coïncide  avec  la  pratique  du  divorce  qui  fait  souvent  du 
mariage  une  combinaison  sociale  essentiellement  insta- 
ble. D'autre  part,  cette  réunion  des  intérêts  et  cette  unité 
de  gestion  supposent  un  mari  qui  travaille  et  une  femme 
uniquement  occupée  des  soins  du  ménage.  Mais  aujour- 
dbui,  })nr  lefTet  des  transformations  sociales,  la  femme 
a  souvent  une  activité  industrielle  propre.  Ti'ouvera- 
l-elle,  dans  une  pareille  organisation  matrimoniale,  les 
garanties  de  sa  liberté  économique? 

Les  pbénomènes  sociaux  devaient  donc  avoir  en  droit 
matrimonial,  comme  partout  ailleurs,  leur  répercussion. 
De  situations  absolument  nouvelles  sont  nés  des  problè- 
mes juridiques  dont  le  législateur  de  l<SfM  n'a  pu  avoir 
aucune  idée.  Onebjues-uns  ne  se  sont  pas  encore   posés 
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expressément  à  l'heure  actuelle.  On  ne  s'est  pas  jusqu'ici 
demandé  par  exemple,  s'il  faudra  à  la  femme  l'autorisa- 
tion de  son  mari  pour  exercer  une  des  professions  libé- 
rales que  le  siècle  dernier  lui  a  ouvertes.  Le  Gode  de  com- 
merce nous  apprend  bien  que  la  femme  ne  peut  être 
«  marchande  publique  »  sans  le  consentement  de  son 
mari.  Mais  ce  texte  ne  peut  raisonnablement  régir  le  cas 
de  la  femme-médecin  ou  de  la  femme-avocat.  Voilà  une 
question  nouvelle.  Nous  nous  contentons  de  l'indiquer, 
pour  montrer  une  fois  de  plus  une  de  ces  transformations 
du  droit,  déterminées  par  le  simple  mouvement  des  faits 
et  des  idées,  et  par  où  l'on  aperçoit  la  naïveté  impuis- 
sante d'une  méthode  qui  prélendrait  tout  expliquer  et 
tout  régler  avec  quelques  principes  immuables. 

Les  nouveautés  économiques  et  l'organisation  indus- 
trielle ont  eu  sur  le  droit  matrimonial  de  divers  pays  une 
influence  directe  qui  s'est  trafluite  là  par  des  réformes 
décisives,  ici  par  des  projets  dont  quelques-uns  ne  peu- 
vent manquer  d'aboutir.  La  France,  après  avoir  donné 
des  lois  à  l'Europe,  en  est  ici  aux  projets.  Nous  vou- 
drions caractériser  en  quelques  mots  l'une  des  réformes 
qui  se  préparent,  —  celle  qui  est  relative  à  la  question 
des  gains  et  salaires  de  la  femme  (1). 

Sous  le  régime  de  communauté,  qui  est  le  droit  com- 
mun de  tous  les  ménages  pauvres  ou  de  ressources 
modestes,  le  salaire  de  la  femme,  et  généralement  les  pro- 
duits qu'elle  retire  de  son  travail  tombent  incontestable- 
ment en  communauté. Et  le  nrari,en  vertu  de  son  pouvoir 
presque  absolu  d'administration,  peut  directement  tou- 

(1)  Pour  une  notion  complète  des  réformes  projetées  voir  le 
compte  rendu  de  la  discussion  qui  a  eu  lieu  à  la  Société  (Véludes 
législatives,  Bulletin  de  la  Société,  n"^  l  et  2,  Paris,  Rousseau. 
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cher  le  salaire  et  les  gains  de  la  l'emnie.  Il  arrivera  donc 
souvent  que  ces  revenus,  normalement  destinés  aux 
besoins  du  ménage,  soient  gaspillés  par  un  mari  ivrogne 
ou  dissipé.  Le  travail  des  femmes  dans  l'industrie  pre- 
nant chaque  jour  plus  d'importance,  cet  inconvénient  du 
régime  légal  était  de  nature  à  faire  réfléchir  ;  on  a  voulu 
y  poiter  remède.  Le  Parlement  a  été  saisi  de  diverses 
propositions,  la  Chambi-e  a  même  voté  un  texte.  L'idée 
essentielle  de  la  l'éforme  projetée  est  que  la  femme  aura 
le  droit  de  recevoir  sans  le  concours  du  mari  «  les  som- 
mes provenant  de  son  travail  personnel  et  d'en  disposer 
librement  (1)  ». 

A  la  Société  d'études  législatives,  une  discussion 
approfondie  s'est  récemment  ouverte  sur  cette  question. 
On  y  a  soigneusement  examiné,  avec  l'opportunité  de  la 
réforme,  les  difficultés  d'organisation  pratique  qui  ex- 
pliquent sans  doute  en  partie  les  retards  du  législateur. 
Il  ne  saurait  être  question  de  retracer  ici  ces  difficultés 
ni  d'entrer  dans  le  détail  des  projets.  Nous  ne  voulons 
retenir  de  cet  intéressant  débat  que  certaines  idées  qui 
s'y  sont  fait  jour  :  elles  révèlent, chez  les  représentants  les 
plus  qualifiés  de  la  science  juridique  française,  une  ten- 
dance très  décidée  à  limiter  par  le  droit  de  la  personne, 
le  droit  de  l'association  conjugale.  C'est  par  là  que  l'étude 
de  ce  courant  juridique  rentre  directement  dans  notre 
sujet. 

On  connaît  le  point  de  départ  des  promoteurs  de  la 
réforme  :  ils  ont  craint  les  abus  d'autorité  du  mari  et  la 
dissipation  des  gains  l'éalisés  par  la  femme.  El  c'est  évi- 
demment le  ménage  ouvrier  que  l'on  avait  en  vue.  Il  fal- 

(1)  Biilh'tin  (lo  la   Sociale  d'élmha  Irgislulivcs,  p.   92. 
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lait  dès  lors  empêcher  le  mari  débauché  de  dépenser  au 
cabaret  les  produits  du  travail  de  sa  femme.  Circonscrite 
à  cet  objet  spécial,  l'innovation  était  nécessairement 
restreinte  :  il  ne  s'agissait  que  d'autoriser  la  femme  à 
disposer  libj-ement  de  son  salaire,  dans  l'intérêt  du  mé- 
nage ;  telle  est  la  loi  belge  du  10  février  1900.  Or  il  a  été 
facile  de  se  rendre  compte,  à  la  Société  d'études  législa- 
tives, que  les  partisans  de  la  réforme  poursuivent  un 
projet  de  conception  plus  large  et  de  plus  grande  portée. 
Un  ne  se  contente  plus  de  parer,  par  quelque  palliatif 
empirique,  à  des  inconvénients  éventuels  de  la  commu- 
nauté :  ce  que  Ton  veut,  c'est  une  modification,  partielle 
sans  doute, mais  radicale  et  avouée  du  régime.  Il  ne  s'a- 
git pas  de  protéger  la  femme  contre  le  gaspillage  possi- 
ble du  mari  ;  ce  serait  là  en  quelque  sorte  une  loi  de  cir- 
constance et  dont  les  circonstances  ne  démontrent  peut- 
être  pas  autrement  la  nécessité.  Il  faut  proclamer,  en 
droit,  au  nom  de  lindépendance  et  de  la  dignité  de  la 
personne,  que  les  produits  du  travail  de  la  femme  doi- 
vent lui  rester  propres  (1). 

Cette  conception  élargie  de  la  réforme  s'est  manifes- 
tée, dans  les  travaux  de  la  Société,  à  deux  points  de  vue 
distincts,  tous  deux  fort  importants. 

On  demande  tout  d'abord  pour  la  femme  un  droit  de 
libre  disposition  sur  les  produits  de  son  travail.  La 
femme  pourrait  notamment  acquérir,  à  l'aide  des  écono- 


(1)  Nous  ne  prétendons  point  du  tout  que  ces  idées  soient  celles 
de  la  majorité  des  membres  de  la  Société,  qui  n"a  émis  aucun  vote, 
ni  encore  arrêté  aucun  texte.  Mais  ces  idées  ont  bien  été  présentées 
et  soutenues  au  cours  de  la  discussion  (Cf.  Rapport  de  M.  Tissier 
et  Observations  de  M.  Saleilles).  Et  ce  qui  nous  importe  ici  ce  sont 
les  tendances  l'évélées  par  ces  travaux. 
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mies  réalisées  sur  cette  catégorie  de  revenus,  des  biens 
qui  échapperaient  comme  ses  gains  eux-mêmes  à  Ind- 
minislration  du  mari.  Sur  ces  biens,  la  femme  s'engage- 
rait valablement,  sans  autorisation  du  mari  ni  de  justice. 
A  la  dissolution  du  mariage  toutefois,  ces  biens  seraient 
compris  dans  la  masse  indivise  à  |)arlager.  La  réforme 
aurait  donc  pour  résultat  de  créer  à  côté  du  patrimoine 
commun  et  des  patrimoines  respectifs  des  époux,  un 
patrimoine  nouveau,  représentant  le  produit  de  V  «  in- 
dustrie )»,de  l'activité  économique  de  la  femme.  Ce  serait 
son  pécule  domestique,  selon  l'expression  adoptée  dans 
les  débats  de  la  Société,  et  qui  rend  bien  compte  du  ré- 
gime spécial  de  ces  biens,  laissés  à  la  disposition  de  la 
femme  tout  en  demeurant  soumis  au  droit  virtuel  de  la 
communauté  (Cf.  Rapport  et  texte  proposé  par  M.  Tis- 
sier).  M.  Saleilles  s'est  déclaré  partisan  d'une  réforme 
plus  radicale  :  l'idée  d'un  pécule  est  insuffisante;  il  fau- 
drait soustraire  à  tout  droit  de  la  communauté  les  biens 
qui  représentent  le  produit  du  travail  de  la  femme  et 
organiser  pour  eux  une  séparation  de  biens  partielle  (1). 
En  second  lieu,  cette  idée  a  été  émise  qu'il  ne  faudrait 
point  limiter  la  réforme  aux  ménages  ouvriers.  Dans 
quelque  catégorie  sociale  qu'elle  se  trouve  placée,  la 
femme  qui  exerce  un  travail  séparé  doit  avoir  la  pleine 
disposition  des  produits  de  son  travail  (2j.  C'est,  à  notre 
avis,  l'une  des  idées  les  plus  intéressantes  et  les  plus 
justes  qui  aient  été  jetées  dans  cette  discussion.  Dans  les 
ménages  bourgeois,  la  femme  qui  exerce  une  profession, 
—    institutrice,    professeur,    femme-peintre   ou    femme- 

(1)  Bulletin  de  la  Société,  p.  20;'). 

(2)  Voir  notamment  Observations  de   M.  Saleilles,  Bulletin  Je  la 
Société,  p.  131  et  suiv. 
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médecin,  —  n'est  pas  moins  exposée  que  l'ouvrière  aux 
abus  d'autoiilé  ou  aux  dilapidations  du  mari.  Le  plus 
souvent,  dans  ces  hypothèses,  si  la  femme  a  dû  exercer 
un  métier,  ce  fut  à  la  suite  d'embarras  pécuniaires  provo- 
qués par  l'incoiiduite  ou  1  incapacité  du  mari.  Pour  être 
vraiment  utile  la  réforme  doit  être  générale. 


Chez  quelques  récents  jurisconsultes,  les  projets  de 
réforme  nous  apparaissent  donc  comme  inspirés  par  un 
souci  devenu  plus  pressant  du  droit  de  la  personnalité. 
On  ne  veut  point  tant  limiter  les  pouvoirs  du  mari,  qu'as- 
surer l'indépendance  et  la  dignité  de  la  femme. 

L'expression  législative  de  ces  idées  récentes,  ce  serait 
logiquement  une  disposition  analogue  à  celle  de  l'arti- 
cle 1367  du  Gode  civil  allemand.  Ce  texte  se  réfère  à 
l'organisation  du  régime  matrimonial  légal, —  l'union  de 
biens.  Nous  ne  pouvons  à  aucun  degré  retracer  ici  la 
physionomie  assez  complexe  de  cette  institution.  Ou'il 
nous  suffise  d'en  rappeler  d'un  mot  l'idée  essentielle.  Le 
législateur  fait  deux  parts  dans  les  biens  des  époux  :  d'un 
côté  les  biens  afTectés,  du  moins  pour  le  revenu,  aux 
charges  du  mariage,  les  «  biens  matrimoniaux  »,  réunis 
sous  l'administration  du  mari  qui  en  perçoit  irrévocable- 
ment les  revenus  ;  de  l'autre  les  «  biens  réservés  »  qui 
sont  affectés  «  aux  besoins  particuliers  de  leur  proprié- 
taire, et  ne  peuvent  être  assujettis  aux  charges  de  l'union 
conjugale  que  selon  les  règles  de  la  séparation  de  biens  ». 
Or  les  biens  réservés  proviennent  de  deux  origines  dis- 
tinctes ;  les  uns  sont  tels  par  l'effet  d'une  volonté  parti- 
culière, les  autres  ont  ce  caractère  ab  initio  par  la  déter- 
mination  de   la    loi   qui  les  classe   d'office  dans   cette 
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catégorie.  L'article  1367  dispose  :  «  Est  bien  réservé  ce 
que  la  femme  acquiert  par  son  travail  ou  par  l'exploitation 
indépendante  dune  entreprisclucralive  (1).  » 

11  ne  faut  point  se  dissimuler  que  la  consécration  d'une 
semblable  théorie  entamerait  quelque  peu  le  principe  de 
la  communauté.  Sans  prendre  parti  sur  lopportunité  et 
sur  les  avantages  d'une  innovation  aussi  absolue,  nous 
nous  bornons  à  une  simple  constatation  :  c'est  qu'une 
certaine  école  française  et  beaucoup  de  législations  étran- 
gères se  sont  préoccupées  d'assurer  l'indépendance  éco- 
nomique et  juridique  des  époux  à  l'encontre  des  préten- 
tions de  l'union  conjugale.  Et  tout  ce  mouvement  de 
doctrine  ou  de  législation  pi'ocède  incontestablement 
d'une  compréhension  plus  exacte  des  droits  de  la  person- 
nalité, jointe  à  la  volonté  énergique  d'en  assurer  à  cha- 
cun l'exercice  au  milieu  des  difficultés  économiques  et 
sociales  toujours  grandissantes. 


A  défaut  de  vœux  législatifs  et  de  projets  de  réforme, 
cette  étude  comporte  du  moins  une  conclusion  juridique 
qu'il  nous  reste  à  indiquer  en  quelques  mots. 

Nous  croyons  avoir  suffisamment  témoigné  le  respect 
le  plus  convaincu  pour  la  vieille  institution  matrimoniale 
qui  s'est  toujours  si  heureusement  adaptée  aux  habitudes 
généreuses  et  confiantes  de  la  vie  conjugale  en  France. 
Aussi  longtemps  que  nos  mœurs  ne  seront  pas  changées 
du  tout  au  tout,  la  communauté  devra  être  le  fond  de  no- 
tre droit  matrimonial.  Et  Inenque  la  communauté  légale 

(1)  Sur  linslitulion  des  «  biens  réservés  »,  voir  rintéressanle  étude 
de  M.  Gény  dans  le  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives, 
p.  lo6  cl  suiv. 
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ne  soit  point  l'idéal  d'une  rigoureuse  justice,  il  est  per- 
mis de  penser  qu'il  y  a  toutavantage  à  la  conserver  comme 
régime  de  droit  commun.  La  supériorité  théorique  de  la 
communauté  d'acquêts  ne  compenserait  pas  les  difficul- 
tés de  preuve  qu'elle  amènerait. 

Mais  si  nous  devons  rester  profondément  attachés  à 
la  communauté,  nous  avons  aussi  l'obligation  de  lui 
imposer  des  limites,  dans  l'intérêt  des  droits  supérieurs 
de  la  personne  et  conformément  aux  transformations  de 
la  vie  sociale.  Or  les  commentateurs  du  Gode  civil,  et, 
malgré  quelques  innovations  heureuses,  les  tribunaux  se 
sont  en  général  montrés  trop  ardemment  communautai- 
res. Très  pénétrés  de  l'idée  d'union  confiante  et  de  mu- 
tuel abandon  qui  est,  à  la  vérité,  l'àme  de  ce  régime,  nos 
jurisconsultes  ont  progressivement  étendu  le  domaine 
de  la  communauté.  Pour  eux,  toute  activité  juridique 
de  l'un  des  époux  doit  profiter  à  l'association  conjugale. 
Finalement,  il  n'y  a  plus  une  société  à  deux  avec  des 
rapports  limités,  mais  une  sorte  d'union  mystique,  qui 
absorbe  l'associé  lui-même,  sa  valeur  professionnelle  et 
sociale,  les  principes  mêmes  de  son  activité. 

Et  voilà  un  résultat  que  le  droit  moderne  ne  peut  con- 
sacrer. Une  limite  est  nécessaire  aux  exigences  de  l'union 
conjugale  :  nous  avons  cru  la  découvrir  dans  le  droit  de 
la  personnalité. 

Une  règle  générale  est  ici  particulièrement  difficile  à 
établir  et  il  faut  se  défier  des  «  formules  ».  Nous  croyons 
cependant  avoir  rencontré,  au  cours  de  notre  travail, une 
opinion  de  jurisconsulte  qui  permettrait  aisément  d'es- 
quisser un  système  des  limites  naturelles  de  la  commu- 
nauté. Nous  voulons  parler  de  la  théorie  de  M.  Labbé 
sur  les  «  intérêts  propres  »  des  époux. 

A  propos  de  l'assurance  sur  la   vie,  et  pour  justifier 

B.   —  14 
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une  solution  particulière  de  jurisprudence,  M.  Labbé  a 
posé  un  principe  de  haute  portée.  11  faut  reconnaître, 
avec  ce  vrai  jurisconsulte,  qu'il  existe  pour  chaque  époux 
des  intérêts  et  des  droits  juridiquement  comparables 
aux  biens  propres  préexistants  et  sur  lesquels  la  com- 
munauté n'a  rien  à  prétendre.  Marié  ou  non,  l'individu 
a  toujours  le  droit  d'assurer  par  des  garanties  d'ordre 
juridique  la  sécurité  de  son  avenir,  la  dignité  de  sa  vie. 
Les  biens  qui  correspondent,  dans  le  patrimoine,  à  ce 
droit  supérieur,  sont  par  nature  et  par  nécessité  exclus 
de  la  communauté.  Un  raisonnement  juridique  des  plus 
rigoureux  permet  de  les  considérer  et  de  les  traiter  comme 
acquisitions  faites  dans  l'intérêt  et  pour  l'amélioration 
d'un  propre  préexistant  :  là  précisément  est  l'idée  nou- 
velle et  féconde  de  la  doctrine  de  M.  Labbé. 

Notre  théorie  des  droits  de  la  personnalité  était  en 
germe  dans  ce  système.  Le  droit  d'auteur,  l'office  minis- 
tériel,l'indemnité  pour  accident  ne  peuvent  entrer  en  com- 
munauté parce  que  l'activité  intellectuelle,  la  valeur  pro- 
fessionnelle et  la  capacité  de  travail  sont  au  premier  chef 
des  intérêts  naturellement  propres  et  distincts  et  que  les 
droits  qui  les  garantissent  ne  peuvent  être  que  propres. 
Ainsi,   sans  réforme   législative,    par  l'interprétation 
intelligente  et  souple  du  droit,  se  trouve  réalisé  un  pro- 
grès juridique  que  quelques-uns  attendaient  d'une  modi- 
fication au  régime  légal.  Sans  stipulation  expresse  des 
parties,  une  catégorie  de  biens  est  soustraite  à  la  com- 
munauté. Car  il  y  a  des  biens  qui  assurent  à  l'individu  la 
libre  expression  de  sa  pensée,  la  liberté  de  travail,  la 
sécurité  de  la  vie  :  ceux-là  lui  sont  nalurellement  eiléga^ 
lemenl  propres    Et,  sans  bouleverser  aucune  institution, 
l'on  découvre  qu'il  y  a,  sous  le  Code  civil  de  1804,  des 
biens  réservés... 
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MEIS    ET    AMICIS 


ai. 


DROIT   ROMAIN 


DO  PACTE    DE   CONSTITUT 


1.  L'esprit  formaliste  des  Romains  s'était  re- 
fusé à  voir  dans  le  seul  consentement  une  source 
suffisante  d'obligation  :  il  fallait,  outre  le  consen- 
tement, certaines  solennités  strictement  réglées 
par  la  loi;  on  avait  fait  une  liste  de  contrats  et  on 
avait  clos  cette  liste  par  le  refus  d'action  aux 
conventions  qui  ne  rentraient  pas  dans  les  diffé- 
rents cadres  reconnus.  Les  contrats  consensuels 
sont  autant  d'exceptions  aux  principes  généraux. 

Les  conséquences  de  cette  théorie  se  trouvent 
formulées  par  les  adages  :  Nuda  pactio  obligatio- 
nertx  non  parit.  Ex  pacto  actio  non  oritur. 

Cette  règle  était  trop  gênante  et  aussi  trop  ar- 
bitraire pour  qu'on  ne  cherchât  pas  à  s'y  sous- 
traire. La  nécessité  des  relations  civiles,  devenant 

HARANGER.   138.  1 
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plus  fréquentes  à  mesure  que  se  développait  la 
civilisation,  devait  faire  reconnaître  à  l'échange 
des  consentements  des  effets  de  plus  en  plus  lar- 
ges. Le  préteur  lui  même  dut  aider  les  juriscon- 
sultes dans  Taccomplissement  de  cette  évolution 
du  droit.  De  là  est  née  toute  la  théorie  des  pactes 
prétoriens,  et  en  particulier  du  constitut. 


CHAPITRE  PREMIER, 


DÉFINITION   ET     ORIGIxVE    DQ    PACTE    DE    CONSTITUT. 

3.  Cujas  définissait  leconstitut  :  Conveniio  qua 
quis  respondet  citra  stipulationem  soluturum  se 
quod  ipse  vel  alius  débet  :  quo  gsners  priorem 
obligatiojiem  non  novari  constat  (ParRi.  Ad  h,  t.). 
Pothier  disait  de  même  au  Traité  des  obligations, 
lî®  partie,  sect.  IX,  que  leconstitut  est  une  espèce 
d'obligation  accessoire  qui  est  ajoutée  à  une  pre- 
mière obligation  et  qui  n'est  contractée  que  pour 
la  corroborer.  Ailleurs  (Pandectes,  Ad  tit.),  il  dé- 
finissait le  constitut  un  pacte  par  lequel  on  s'en- 
gage à  payer  ce  que  l'on  doit  ou  ce  que  doit  un 
autre,  à  fournir  la  chose  même  qui  est  due  ou  au- 
tre chose  à  la  place  (^Constitutian  est  pactum  quo 
quis  quod  a  se  vel  ab  alio  deberetur,  idipsuin  vel 
quidpiam  aliud  vice  ejus  se  soluturum  pacis- 
citur), 

3.  Transportant  en  droit  français  une  institu- 
tion romaine,  Pothier  {Tr.  des  oblig.),  donne  un 
exemple  du  rôle  que  pouvait  jouer  le  constitut. 
Dans  l'ancien  droit  français,  le  créancier  qui  avait 
titre  exécutoire  ne  pouvait  agir  contre  les  héri- 
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tiers  de  son  débiteur  qu*autant  que  la  dette  était 
de  choses  fongibles,  et  que  les  héritiers  avaient 
passé  titre  nouvel  devant  notaires  ou  avaient 
subi  un  jugement  de  condamnation.  Pothier  assi- 
mile la  passation  du  titre  nouvel  à  un  pacte  de 
constitut.  L'assimilation  n'est  pas  complète  sans 
doute  et  on  pourrait  signaler  plusieurs  différen- 
ces entre  cet  acte  et  le  constitut  romain;  mais, 
cependant,  le  grand  jurisconsulte  fait  bien  voir 
une  des  utilités  du  constitut,  la  possibilité  de  con- 
firmer une  obligation  antérieure;  l'exemple  est 
exact,  si  tant  est  qu'on  puisse  expliquer  le  droit 
romain  par  un  exemple  de  droit  français. 

4.  Les  définitions  de  Cujas  et  de  Pothier  sont 
donc  exactes,  mais  elles  sont  incomplètes.  Les  ju- 
risconsultes y  relèvent  bien  la  nécessité  d'une 
dette  préexistante  et  la  possibilité  pour  un  tiers 
d'accéder  par  ce  pacte  à  l'obligation  première  ; 
mais  ils  oublient  deux  caractères  originaux  de 
l'institution  :  en  droit  classique,  la  première  obli- 
gation doit  avoir  pour  objet  des  choses  fongibles; 
l'action  de  constitut  comporte  contre  le  défendeur 
une  sjDcnsio  penalis  dimidiœ  j^cirtis.  En  outre,  s'il 
est  vrai,  comme  le  dit  Cujas,  que  le  constitut  ne 
puisse  nover  l'obligation  principale,  il  peut  cepen- 
dant servir  à  l'extinction  exceptionis  ope  de  tout 
ou  partie  de  l'obligation. 

Le  pacte  de  constitut  nous  semble  pouvoir  être 
défini  une   convention   par  laquelle   deux  parties. 


— 11  — 

dont  l'une  au  moins  était  antérieurement  liée  par 
une  obligation  ayant  pour  objet  une  chose  fon- 
gible,  consacrent  l'existence  de  cette  obligation 
dans  le  but,  ou  de  la  confirmer,  ou  de  la  modifier 
dans  quelqu'un  de  ses  éléments,  de  telle  façon 
que  le  débiteur  devra  être  condamné  à  payer,  ou- 
tre la  dette,  la  moitié  de  cette  dette  à  titre  de 
peine. 

5.  Le  constitut,nous  l'avons  dit,  est  une  excep- 
tion au  principe  général  que  le  consentement  ne 
suffit  point  à  lier  les  parties.  Quelle  est  la  raison 
de  cette  exception?  Les  textes  du  Digeste,  trè-j- 
sobres  en  cette  matière,  en  indiquent  deux. 

l'^  Le  préteur,  en  munissant  ce  pacte  d'une  ac- 
tion, a  agi  dans  un  but  d'équité  :  car,  c'est  chose 
grave  de  manquer  à  la  foi  donnée  (Ulp.  L.  1,  pr., 
Dig.,  h.  t.).  Si  l'on  objecte  que  la  même  raison 
pourrait  être  donnée  pour  tous  les  pactes,  et  mè- 
nerait à  une  règle  absolument  contraire  à  celle 
du  droit  romain,  on  peut  répondre  avec  Doneau 
que  ce  manquement  à  la  foi  donnée  est  grave  en 
cette  matière  plus  qu'en  toute  autre,  à  cause  de  la 
double  convention  (propter  congeminatam  con- 
ventionem).  L'observation  est  fondée,  à  condition 
qu'on  ne  la  prenne  pas  à  la  lettre  et  que  l'on  n'en 
conclue  pas  que  l'on  peut  faire  au  moyen  de  deux 
pactes  ce  qu'on  ne  pourrait  faire  par  un  seul. 

2*^  D'après  Labéon,  le  préteur  aurait  surtout  eu 
en  vue  les  dettes  à  terme  de  choses  fongibles  {Vel 
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propter  has  pecunias  quœ  nondum  peti  possentt 
coiistituia  inducta)  et  Ulpien  ajoute  qu'il  est  utile 
que  celui  qui  est  tenu  à  terme  soit  tenu  de  l'actioa 
de  constitut  lorsqu'il  s'engage  à  pa3'^er  à  l'époque 
convenue.  Il  est  assez  difficile  de  discerner  quelle 
était  la  pensée  de  Labéon  quand  il  visait  les  obli- 
gations à  terme  :  on  ne  voit  trop  ce  que  le  consti- 
tut ajoutait  à  l'obligation  principale,  et  la  difû  - 
culte  se  trouve  encore  augmentée  par  la  réflexion 
d'Ulpien  qui  ne  permet  pas  de  supposer  que  La- 
béon s'attachait  à  la  possibilité  de  modifier  l'é- 
chéance primitive.  La  seule  utilité  du  constitut 
dont  la  base  était  une  obligation  civile  était  alors 
d'astreindre  le  débiteur  à  la  sponsio  penalis.  On 
peut  trouver  la  trace  de  cette  même  idée  dans  la 
paraphrase  de  Théophile. 

6.  Mais  il  n'était  pas  dans  les  habitude  du  jDré- 
teur  de  créer  de  toutes  pièces  une  action  :  retenu 
à  la  fois  par  son  rôle  de  magistrat  et  par  le  senti- 
ment qui  menait  les  Romains  à  laisser  aux  an- 
ciennes institutions  au  moins  une  apparence  de 
continuité,  le  préteur  se  référait  toujours  à  quel- 
que institution  civile  qu'il  se  bornait  à  étendre  ou 
à  modifier. 

Le  constitut  ne  dut  pas  échapper  à  cette  règle; 
mais  il  est  assez  malaisé  de  découvrir  quel  fut 
le  modèle  du  préteur.  Le  seul  renseignement  un 
peu  positif  est  fourni  par  les  Institutes  de  Justi- 
nien. 
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D'après  Justinien,  l'action  de  constitut  est  une 
action  prétorienne  personnelle,  à  laquelle  ressem- 
blait l'action  receptitia  {Cui  similis  videhaiur  re- 
ceptitia)  {Inst.  IV.  6,  §  8.) 

T.  Qu'était-ce  donc  que  l'action  receptitia,  ou 
qu'était-ce  que  le  receptum  ? 

On  appelait  receptum  un  contrat  par  lequel  un 
banquier  s'engageait  envers  une  autre  personne, 
banquier  ou  non,  à   payer   une  certaine   chose. 

Cette  définition  est  nécessairement  très-vague. 
Nous  n'avons  sur  ce  contrat  que  quelques  lignes 
de  Justinien,  la  paraphrase  correspondante  de 
Théophile,  et  la  constitution  beaucoup  plus  lon- 
gue que  claire  par  laquelle  Justinien  fond  en  une 
seule  institution  le  receptum.  et  le  constitut.  Au- 
cun texte  du  Digeste  ne  parle  du  receptum  :  les 
passages  des  jurisconsultes  qui  y  avaient  trait  ont 
été  ou  exclus  ou  corrigés  (1). 

Receptum  ou  receptitium  vient  de  recipere,  c'est- 
à-dire  dans  la  langue  du  droit  se  charger  de  quel- 
que chose,  s'obliger  (2).  Les  banquiers  seuls  pou- 
vaient s'obliger  par  ce  contrat,  sans  que  l'on  eût, 
d'ailleurs,  à  distinguer  selon  que  la  partie  à  qui 
devait  être  fait  le  paiement  était  ou  non  déjà 
créancier  du  banquier  (L.  2,  C.  h.  t.).  Le  recep' 


(1)  On  peut  trouver  un  exemple  de  ces  corrections  dans 
la  loi  6,  §  3,  in  fine.  De  edendo,  2,  13. 

(2)  V.  les  exemples  cités  par  M.  Accarias^  t.  II,  n»  720. 
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turn  était  donc  tantôt  une  ouverture  de  crédit, 
tantôt  un  engagement  par  le  banquier  de  rem- 
bourser à  son  client  ou  à  son  créancier  des  fonds 
déposés  chez  lui,  tantôt  enfin  un  moyen  de  termi- 
ner un  compte  courant.  Il  semble  qu'on  n'ait  point 
exigé  une  provision  préalable,  et,  par  suite,  on  ne 
pouvait  opposer  à  l'action  l'exception  non  nume- 
ratœ  pecuniœ. 

On  a  soutenu,  en  invoquant  une  ligne  de  la 
constitution  de  Justinien,  que  le  receptiun  de- 
vait être  accompagné  de  paroles  solennelles  :  re- 
ceptitia  cessante  actione  quœ,  soleninibus  verbis 
composita,  inusitato  recessitvestigio  (L.  2,  C.  h.  t. 
in  fine).  Cette  assertion  de  Justinien  ne  semble 
pas  acceptable:  si  elle  était  vraie,  elle  serait  un 
argument  concluant  pour  ceux  qui  se  refusent  à 
voir  dans  le  receptum  l'origine  du  constitut.  Mais 
nous  ne  croyons  pas  plus  à  la  nécessité  de  ces  pa- 
roles sacramentelles  qu'à  cet  oubli  profond  où  Jus- 
tinien prétend  que  ce  contrat  était  tombé  :  et  ici, 
on  n'a  qu'à  répondre  à  Justinien  par  Justinien  lui- 
même  :  il  faut  bien  croire  que  le  receptum  n'était 
pas  tellement  abandonné,  puisque  Justinien  dé- 
clare que  la  constitution  par  laquelle  il  fond  en- 
semble le  receptum  et  le  constitut  ne  s'appliquera 
pas  aux  receptitia  conclus  antérieurement. 

Il  est  toutefois  naturel  de  croire  que  le  receptum 
ne  se  formait  pas  sans  quelques  conditions  exté- 
rieures :  à  l'époque  assez  reculée  à  laquelle  paraît 
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remonter  ce  contrat,  les  jurisconsultes  romains 
n'étaient  pas  assez  dégagés  des  formules  pour  s'en 
affranchir  complètement. 

Quant  à  l'objet  du  receptum,  on  peut  affirmer, 
croyons-nous,  que  ce  peut  être  toute  chose  sus- 
ceptible d'être  stipulée.  Cela  paraît  contraire  à  la 
nature  du  contrat  :  aussi  a-t-on  dit  que  des  cho- 
ses fongibles  pouvaient  seules  faire  l'objet  du  re 
ceptum.  Mais  cette  manière  de  voir  est  absolu- 
ment contredite  par  deux  passages  de  la  para- 
phrase de  Théophile,  desquels  il  résulte  que  tout 
objet,  meuble  ou  immeuble,  peut  figurer  dans  l'ac- 
tion receptitia  (1). 

Les  textes  sont  muets  sur  l'action.  Tout  ce  qui 
est  certain,  c'est  que  l'action  était  toujours  perpé- 
tuelle et  transmissible  aux  héritiers  des  deux  par- 
ties (L.  2,  C.  h.  t.). 

Il  est  une  particularité  importante  de  l'action 
de  constitut,  que  Justinien,  dans  la  comparaison 
qu'il  fait  des  deux  institutions,  ne  relève  point  : 
nous  voulons  parler  de  la  sponsio  penalis.  Ce  trait 
étant  tout  à  fait  exceptionnel,  il  serait  évidem- 
ment téméraire  de  conclure  de  ce  silence  que  l'on 
pouvait  également  renforcer  l'action  receptitia 
d'une  sponsio   penalis. 

Tels  sont  les  caractères  connus  du  receptum. 
En  quoi,  maintenant,  ressemble-t-il  au  pacte  de 

[i]  Théophile,  Inst.  Just.  IV,  VI,  §  8. 
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constitut.  Au  premier  abord  on  n'aperçoit  entre 
eux  que  des  difTérences.  Tandis  que  le  receptum 
n'exige  aucune  dette  préexistante,  le  constitut 
ne  peut  avoir  lieu  que  si  l'une  des  parties  au 
moins  qui  y  figure  était  déjà  liée  antérieurement 
(Loi  1,  §  1,  Dig.  h,  t.  —  L.  2,  C.  h.  t.).  —  L'action 
receptitia  est  toujours  perpétuelle;  l'action  de 
constitut  est  parfois  annale  (L.  2,  C.  h.  t.).  —  Le 
receptum  peut  avoir  pour  objet  toute  chose  sus- 
ceptible d'être  stipulée  ;  l'obligation  qui  sert  de 
base  au  constitut  doit  porter  sur  res  quœ  men- 
surUy  numéro,  vel  pondère  constat.  —  Le  cons- 
titut peut  être  accompagné  d'une  spo?is{o  penalis: 
il  n'en  est  pas  de  même  du  receptum. 

Ce  sont  là,  il  faut  le  reconnaître,  des  différences 
caractéristiques.  Néanmoins,  Justinien  affirme 
qu'il  y  a  une  ressemblance.  Nous  ne  l'apercevons 
que  dans  la  parité  des  causes  de  l'origine  des  deux 
institutions.  Le  receptum  est  une  opération  de 
banque  :  n'est-il  pas  permis  de  supposer  que  le 
constitut  ne  fut  primitivement  que  l'extension  à 
tout  genre  de  commerce  de  ce  qu'on  avait  admis 
pour  les  banquiers?  C'était  surtout  les  relations 
commerciales  qui  souffraient  des  formes  solen- 
nelles de  la  stipulation  et  du  contrat  litteris  :  c'est 
elles  surtout  qui  profitent  du  constitut,  qui,  seul, 
rend  possibles  les  opérations  de  spéculation.  Le 
préteur  devait  avoir  en  vue  le  receptum  quand  il  a 
muni  d'action  le  constitut  :  nous  ferons  observer. 
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d'ailleurs,  que  le  préteur  restait  fidèle  à  son  rôle  en 
laissant  le  constitut  en  deçà  des  règles  ordinaires 
du  receptum;  toutes  les  différences  existant  entre 
les  deux  institutions  peuvent,  en  effet,  sauf  la 
sponsio  penalis  à  l'égard  de  laquelle  tout  est  dou- 
teux, être  considérées  comme  des  atténuations  du 
receptum. 

9.  On  a  donné  d'autres  origines  du  constitut  : 
elles  nous  paraissent  inconciliables  avec  l'indica- 
tion des  Institutes. 

Théophile  voit  dans  le  constitut  un  moyen  de 
réprimer  la  mauvaise  foi  du  débiteur  qui,  ayant 
laissé  passer  le  terme  premier  et  s'étant  obligé  à 
payer  à  telle  époque,  refuse  de  payer  sous  prétexte 
qu'il  n'est  tenu  d'aucune  action  :  c'est  pourquoi 
le  débiteur  serait  en  outre  obligé  à  faire  la  sponsio 
penalis:  mais  ce  n'est  pas  seulement  dans  le  but 
de  réprimer  la  mauvaise  foi  du  débiteur  qu'a  été  in- 
troduit le  constitut  :  c'est  également  en  vue  de  fa- 
ciliter la  formation  d'un  lien  de  droit  entre  les 
parties.  En  outre,  Théophile  suppose  que  le  pacte 
est  intervenu  au  moment  de  la  poursuite  du  créan- 
cier: or,  cette  poursuite  était  précisément  impos- 
sible au  cas  où  l'obligation  première  était  une  obli- 
gation naturelle  ;  et  c'était  probablement  une  des 
applications  les  plus  fréquentes  du  pacte. 

Dans  un  autre  système,  on  rapproche  le  cons- 
titut du  contrat  littcris  :  il  faut,  dans  les  deux  cas, 
une  obligation  préexistante,  portant  sur  pecunia. 
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Il  est  certain  qu'il  y  a  eatre  ces  deux  iastitutions 
des  ressemblances  frappantes,  surtout  entre  le 
constitutet  lejiomeii  arcarimn.  La  cause  des  deux 
opérations,  leur  but  sont  identiques. Ulpien(L.  15, 
De  rébus  creditis,  12,  1),  fait  très-bien  ressortir 
cette  ressemblance. 

Quelque  frappantes  que  soient  ces  analogies, 
nous  ne  croyons  pas  qu'on  doive  en  conclure  que 
le  contrat  litteris  est  l'origine  du  constitut.  Si  le 
préteuravait  voulu  simplement  supprimer  les  for- 
malités de  ce  contrat,  il  aurait  vraisemblablement 
donné  au  créancier  l'action  qu'il  aurait  eue  si  le 
contrat  s'était  formé  jure  civili  :  or,  les  deux  ac- 
tions sont  absolument  différentes.  Ce  qui  doit  seu- 
lement demeurer  vrai,  c'est  que  le  constitut,  per- 
mettani  d'arriver  au  moyen  de  formes  plus  sim- 
ples, au  même  résultat  que  le  contrat  Litteris, 
contribua  à  sa  décadence,  au  moins  autant  que  la 
pratique  des  syngraphœ  et  des  chirographa» 

Enfin,  un  troisième  système  rapproche  le  cons- 
titut du  mutuum  :  ce  système  ne  nous  paraît  nul- 
lement rendre  compte  des  fonctions  nombreuses 
du  constitut. 

Ces  questions  sont  d'ailleurs  très-obscures  :  c'est 
pourquoi  il  nous  paraît  plus  sur  de  s'en  tenir  à  la 
théorie  de  Justinien,  admise  également  par  Théo- 
phile (V.  la  suite  du  passage  cité). 

lO.  Il  est  difficile  de  préciser  à  quelle  époque  le 
pacte  de  constitut  fut  muni  d'une  action.  On  peut 
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supposer  qu'il  remonte  à  une  époque  relativement 
reculée,  en  se  fondant  sur  la  rigueur  avec  laquelle 
on  interprète  les  règles  qui  y  ont  trait  et  qui  le 
rapprochent  des  contrats  de  droit  strict.  Il  est 
certain,  toutefois,  que  le  constitut  existait  déjà, 
comme  pacte  muni  d'action,  au  temps  d'Auguste; 
en  effet,  Labéon  qui  vivait  sous  Auguste  (i\  s'est 
occupé  du  constitut  (L.  3,  §  Dig.,  2,  h.  t.), 


(1)  Voy.  not.  Horace,  Satires,!,  3. 
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CHAPITRE  II. 


QUAND    IL    Y    A   PACTE    DE   CONSTITUT. 

11.  Il  y  a  pacte  de  constitut  lorsqu'une  per- 
sonne s'engage  soit  à  payer  au  jour  fixé  par  le 
pacte,  une  dette  préexistante  ayant  pour  objet  une 
chose  fongible,  soit  à  fournir  au  créancier  une  sû- 
reté pour  le  paiement  de  cette  même  dette.  L'une 
des  parties  qui  figurent  au  pacte  peut  n'être  pas 
liée  par  unfait  juridique  antérieur,  mais  deux  par- 
ties également  affranchies  de  tout  lien,  ne  pour- 
raient faire  un  pacte  de  constitut. 

De  cette  proposition,  il  ressort:  l*'  Que  le  cons- 
titut est  une  convention,  dénuée  de  toute  condi- 
tion de  formes,  soumise  seulement  aux  règles  or- 
dinaires touchant  le  consentement  et  la  capacité 
des  pactes;  2'^  qu'il  doit  contenir  l'indication  d'un 
jour  fixé  pour  l'exécution  de  la  convention  ; 
3<^  qu'il  n'est  valable  qu'autant  qu'il  se  réfère  à  une 
obligation  préexistante  ayant  pour  objet  unechose 
susceptible  d'être  pesée,  comptée  ou  mesurée. 
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Section    pr*em.ioi?o 

DU    CONSENTEMENT   DES   PARTIES. 

1^.  Il  n'est  pas  nécessaire,  nous  l'avons  dit, 
que  les  parties  qui  figurent  au  pacte  soient  préci- 
sément celles  qui  étaient  liées  antérieurement,  -an 
nouveau  débiteur  peut  s'engager  envers  le  même 
créancier;  un  nouveau  créancier  peut  recevoir 
rengagement  du  même  débiteur;  c'est  même  dans 
cette  hypothèse,  et  spécialement  au  cas  où,  un 
nouveau  débiteur  venant  s'engager,  il  y  a  ce  qu'on 
appelle  constitutinn  debiti  alieni  que  se  mani- 
feste surtout  l'utilité  du  constitut  ;  mais  ce 
sont  là  des  cas  exceptionnels  dont  nous  traite- 
rons à  leur  place  :  les  règles  que  nous  exposerons 
d'abord  se  réfèrent  à  la  fois  au  constitutum  detili 
vroprii  et  au  constitutu}n  debiti  alieni. 

Le  consentement  est  échangé  entre  les  parties, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  forme  solennelle. 
Ulpien  assimile  sous  ce  rapport  le  constitut  aux 
autres  pactes  (L.  14,  §  3,  Dig.  h.  t  )  et  un  passage 
de  Plante,  déjà  signalé  par  Cujas,  confirme  cette 
opinion  (1).  Ce  ne  fut  que  sous  Justinien  et  pro- 

(1)  Nous  renvoyons  à  ce  passage  curieux  où  se  trouvent 
en  même  temps  des  allusions,  à  la  condictio  et  à  la  plus 
petitio.  Plaut.  Mostellaria  A.  V.  Se.  2,  V.  25-29. 

HA.  138.  2 


—  22  — 

bablement  à  cause  de  la  fréquence  du  constitut  que 
l'on  exigea  que  le  ccnsentement  des  parties  fût 
exprimé  clairement,  dans  une  forme  qui  ne  pût 
laisser  place  à  aucun  doute  (Nov.  CXV). 

13.  Le  constitut  est  valablement  formé  par 
un  échange  de  lettres  entre  les  deux  parties,  et 
ce  sont  les  termes  de  l'engagement  du  débiteur  qui 
limitent  son  obligation  (L.  5,  §  3  ;  1.  26,  D.  h.  t.).  11 
paraît  même  résulter  de  ces  textes  qui  ne  font 
aucune  mention  de  la  réponse  du  crésncier,  que 
le  silence  de  ce  dernier  équivaut  à  un  acquiesce- 
ment tacite,  suffisant  pour  la  formation  de  l'obli- 
gation. Quant  au  débiteur,  au  contraire,  il  doit 
s'engager  en  termes  précis  :  sa  situation  est,  en 
effet,  aggravée  par  le  pacte  auquel  peut  être  atta- 
chée la  sponsio  penalis. 

14.  Mais  les  parties  ne  seraient  pas  obligées  si 
elles  avaient  eu  en  vue  autre  chose  qu'un  pacte 
de  constitut  :  ainsi,  une  stipulation  nulle  ne  peut 
se  résoudre  en  un  pacte  de  constitut  :  la  raison 
que  donne  Ulpien  (L.  1,  §  4)  est  que  le  débiteur  a 
voulu  non  pas  s'engager  par  constitut,  mais  par 
stipulation,  quoniam  non  animo  constituentis,sed 
promittentis  facturn  sit  :  ce  qui  paraît  bien  con- 
firmer celte  règle  que  le  consentement  peut  être 
tacite  ex  parte  crediioris _  mais  qu'il  doit  être  exprès 
ex  parte  dehitoris. 

ir>.  A  cette  matière  du  consentement  des  par- 
ties doivent  se  rattacher  les  règles  relatives  à  la 
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validité  du  constitut  où  figure   an  fils  de  famille 
ou  un  esclave. 

On  peut  supposer  que  le  fils  de  fe mille  ou  l'es- 
clave est  créancier  ou  qu'il  est  débiteur. 

Le  fils  de  famille,  recevant  par  le  pacte  de  cons- 
titut l'engagement  d'un  débiteur,  acquerra  pour 
le  père  de  famille  comme  si,  au  lieu  d'un  consti- 
tut, on  supposait  une  stipulation  (L.  7,  Dig.  h.  t.). 
De  même  l'esclave  acquerra  pour  son  maître  (L.  5, 
§  10,  h.  t.)  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  selon  que  le 
débiteur  s'est  engagé  à  payer  au  maître  ou  à  l'es- 
clave. Enfin,  le  maîlre  profitera  également  de 
l'intervention  de  l'iiomme  libre  qu'il  possède  de 
bonne  foi  comme  esclave  :  mais  cette  décision  for- 
mulée par  Paul  en  termes  généraux  (L.  6,  /i.  t.)  ne 
doit  être  acceptée  que  sous  réserve  des  règles  ordi- 
naires (Inst.  Just.  11,  IX,  §  1). 

16.  Si  le  fils  de  famille  s'engage  par  constitut, 
il  sera  obligé,  et  le  paterfamilias  de  son  côté  sera 
tenu  de  pecutio  (L.  1,  §  3,  h.  t.). 

Le  fils  sera  tenu,  car  il  est  capable  de  s'obliger 
(L.  141,  §  2,  Dig.  De  verbor.  obligation.)  :  il  sera 
seul  obligé  s'il  n'a  pas  de  pécule;  s'il  a  un  pécule 
son  père  sera,  en  môme  temps  que  lui,  tenu  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  du  pécule.  Quant  au 
créancier,  il  ne  pourra  recevoir  le  montant  de  ce 
qui  lui  sera  dû  qu'autant  qu'il  y  aura  un  pécule, 
soit  qu'il  agisse  contre  le  père,  soit  qu'il  agisse 
contre  le  fils. 
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Si  le  fils  de  famille  a'a  point  de  pécule,  le  créan- 
cier pourra  bien  agir  de  suite  contre  lui  ;  mais  le 
jugement  qu'il  obtiendra  ne  sera  pas  susceptible 
d'exécution  immédiate;  l'action  judicati  ne  lui 
sera  ouverte  que  lorsque  le  fils  de  famille  sera 
devenu  siii  juris  :  encore  ce  dernier  jouira-t-il  du 
bénéfice  de  compétence  s'il  a  été  émancipé,  exhé- 
rédé  ou  enfin  s'il  a  usé  du  bénéfice  d'absiention 
(L.  5,  pr.  g2.Dig.  14,  ô). 

Le  fils  de  famille  pourrait  avoir  agi  sur  l'ordre 
du  père  :  celui-ci  serait  alors  tenu  de  l'action  quod 
jussu;  il  pourrait  de  même,  le  cas  échéant,  être 
poursuivi  par  les  actions  de  in  rem  verso,  tribu- 
toire,  exerciioire,  etc. 

La  fiiiafarnilias  ajant,  croyons-Qous,  la  même 
capacité  que  le  filiusfamilias,  ces  règles  lui  sont 
exactement  applicable?. 

Quant  à  l'esclave  qui  s'engage  par  constitut,  il 
ne  peut  pas  s'obliger  personnellenient  (Inst.  De 
inutil,  stipulât.  ^  6;  L.  22,  pr.  Dig.  De  regul.jur.j, 
et  la  promesse  qu'il  ferait  ne  pourrait  être  qu'une 
obligation  naturelle  (L.  14,  De  obligat.  et  action.). 
Il  ne  pourrait  être  tenu  que  relativement  au  pé- 
cule, et  le  dominus  ne  pourrait  être  poursuivi  que 
par  les  actions  adjectitiœ  qualitatif,  si  il  3'  avait 
lieu. 

17.  Une  troisième  hypothèse  enfin  est  pos- 
sible :  le  fils  de  famille  étant  débiteur,  c'est  le  ^a- 
lerfamilias  qui  fait  le  pacte  de  constitut.  Quel  sera 
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l'effet  de  ce  constitut  ?  Le  fils,  par  exemple,  devait 
dix;  au  moment  du  constitut,  le  pécule  ne  com- 
prenait que  cinq.  Le  père  devra-t-il  dix  ou  cinq  ? 
Il  faut  distinguer  :  si  le  père  a  fait  constitut  en 
son  propre  nom,  suo  nomine,  il  ne  sera  engagé 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  pécule. 
C'est,  en  effet,  à  cette  valeur  que  se  réduisait  son 
obligation,  et  l'on  ne  peut  s'obliger  par  constitut 
que  lorsqu'il  y  a  une  detie  antérieure  et  dans 
les  termes  mêmes  de  cette  dette.  Si,  au  contraire, 
le  père  s'est  engagé  au  nom  de  son  fils,  filii  no- 
mine, il  devra  dix,  bien  que  le  pécule  ne  com- 
prenne que  cinq;  il  doit,  en  effet,  tout  ce  que  doit 
le  fils,  et  celui-ci  est  tenu  de  dix.  L'antinomie  qui 
semble  exister  entre  les  décisions  des  jurisconsul- 
tes se  lève  facilement  si  l'on  tient  compte  des  ex- 
pressions suo  nomine,  filii  nomine  (L.  1  ^^  8,  L.  2, 
Dig    h.  t.). 

iS.  Les  jurisconsultes  commentant  l'édit  du 
préteur  recherchent  toujours  s'il  3'  a  pecun.a  dé- 
bita, et  limitent  l'obligation  du  constituant  au 
montant  de  l'obligation  principale.  Nous  avons 
signalé  déjà  une  application  de  ce  principe.  Une 
nouvelle  est  celle-ci  ;  l'obligation  du  paterfmnilias 
porte  toujours  sur  le  montant  du  pécule  au 
moment  du  constitut  :  les  accroissements,  les 
diminutions  que  subit  ce  pécule  ne  modifient 
pas  l'étendue  de  l'obligation  du  palerfamilias 
(L.  19  g  2,  1.  20,  Dig.  h,  t.).  Cette  règle,  contraire 
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aux  principes  ordinaires,  ne  peut  s'expliquer 
que  par  l'observaiion  que   nous   venons  de  faire. 

19.  Les  parties  devront  s'engager  personnel- 
lement. On  applique  exactement  les  règles  de  la 
stipulation  et  la  maxime  :  Nemo  alterius  factuni 
prornittere  potest.  Ulpien  étend  cette  règle  au  cons- 
titut  (L.  5  g  4  et  5,  h.  t.)  :  on  n'admet  d'autres  dé- 
rogations que  celles  qui  avaient  été  introduites  en 
matière  de  stipulation  :  ainsi  on  peut  promettre 
par  constitut  de  payer  à  un  mandataire,  procura- 
tor  (L.  5  §  6,  Dig.  h.  t.).  Mais  c'est  au  procurafor, 
que  devra  être  fait  le  paiement  :  on  ne  pourrait 
promettre  au  procurator  de  payer  au  mandant.  De 
même  Titius  adjectus  sulutionis  graiia  ne  pour- 
rait faire  constitut  avec  le  débiteur  (L.  7  §  1,  Dig. 
h.  t.) 

Le  tuteur,  Vactor  municipiun,  le  curateur  du 
fou  peuvent  prendre  part  au  constitut,  soit  comme 
créanciers,  soit  comme  débiteurs  (L.  5  §  7,  8,  Dig. 
h.  t,).  Ils  pourraient  de  même  faire  engager  quel- 
qu'un à  payer  au  pupille,  au  municipe,  au  fou  le 
montant  d'une  obligation  préexistante.  La  vali- 
dité de  ce  pacte  ne  va  pas  de  soi,  parce  que  le 
mandant  ay  a  pas  partijipé.  S'il  s'agissait  d'une 
stipulation,  le  mandant  aurait  une  action  utile,  à 
condition  qu'il  eût  assisté  à  la  formation  du  con- 
trat :  personne  d'ailleurs,  dit  Ulpien,  n'élève  de 
doute  sur  ce  point,  nemo  ambigit  [L,.!^ ,ly'ig.  de  ver- 
hor,  obligation.).  SW  s'agit  d'un  constitut,  Ulpien 
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donne  dans  tous  les  cas,  une  action  utile  :  la  pré- 
sence du  mandant  n'est  plus,  en  effet,  nécessaire; 
il  convient  seulement  d'observer  qu'Ulpien  ne  se 
prononce  qu'avec  réserve  et  comme  s'il  donnait 
corps  à  une  opinion  toute  personnelle  (L.  5  §  9, 
Dig.  h.  t,), 

SO.  Le  coiistitutiun  dehiti  alieni,  comme  la  fi- 
déjussion  et  le  mandatum  pecuniœ  credendœ  est 
un  acte  d'intercession. 

La  femme  ne  peut  donc,  d'après  le  S.  C.  Vel- 
léien  s'engager  par  constitut  à  payer  la  dette  d'un 
tiers.  La  femme  qui  contreviendrait  à  cette  règle 
ne  serait  tenue  d'aucune  obligation;  elle  ne  serait 
même  pas  tenue  naturellement  (L.  8,  11.  Dig.  16, 
1);  elle  pourrait,  si  elle  payait,  intenter  la  con- 
dictio  indehiti  (L.  40,  pr.  Dig.  12,  6),  et  le  tiers 
qui  viendrait  accéder  à  son  obligation  par  voie  de 
fidéjussion  ou  de  constitut  pourrait  également 
invoquer  la  nullité  de  l'obligation  :de  la  femme 
(L.  16  §  l,Dig.  16,  1).  Toutefois,  la  femme  serait 
obligée  si  elle  avait  en  réalité  géré  sa  propre 
ati'aire  (L.  25  §  1,  Dig.  \Q,  1)  :  par  exemple  si  elle 
s'était  engagée  pour  son  propre  fidéjusseur  (L.  13, 
pr.  Dig.  16,  1);  de  même,  si  elle  avait  entendu 
faire  une  donation  (L.  481,  Dig.,  Ihid.). 

Justinien  a  apporté  d'importantes  réformes  à 
cette  matière;  on  devra  valider  le  constitut  pro 
debito  alieno  fait  par  une  femme,  à  condition 
qu'elle  ait  confirmé  son  obligation   par  écrit  ou 
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constitué  une  sûreté  étant  majeure  de  vingt-cinq 
Hns  (L.  22,  C.  4,  29),  ou  que  l'acte  porte  que  la 
femme  n'a  pas  pas  intercédé  gretuitement  (L.  23, 
C.  Ibid.).  Toutefois,  l'intercession  de  la  femme 
pour  son  mari  est  toujours  nulle  (Nov.  134.  ch.  8). 

L'esclave  est,  de  même,  incapable  d'intercéder 
pour  autrui;  le  coyistifutum  dehiti  alieni  qu'il  fe- 
rait ne  donnerait  lieu  à  aucune  action  contre  le 
maître  ^L.  3.  i^  5,  6,  Dig.  15  1). 

SI.  Le  pupille  ne  peut  s'engager  à  pa^^er  sa 
propre  dette,  ni  celle  d'autrui,  sans  l'assistance 
de  son  tuteur  (L.  1,  §  2,  Dig.  h.  t,).  Les  règles  à 
appliquer  sont,  malgré  le  silence  de  l'édit  rappelé 
par  Ulpien,  les  règles  générales. 


Sectioix  II. 

DF   l'iND1CA.TI0N    d'uN    JOUR  POUR   l' EXÉCUTION   DU 
CONSTITUT. 

3S.  Cette  condition  est  un  des  traits  caractéris- 
tiques du  pacte  de  constitut  :  elle  dut  être,  au  dé- 
but, un  de  ses  éléments  essentiels.  Ce  qui  le  prou- 
verait, c'est  la  signification  même  du  mot  cons- 
titut, Constituere,  veut  dire,  en  effet,  prendre  jour  ; 
c'est  en  ce  .sens  que  Tacite,  rapportant  que  les 
Germains  comptent  par  nuits  et   non  par  jours. 
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dit  :  Sic  coiistituunt,  sic  condicunt  [Germania  11). 

Si  la  fixation  d'un  jour  déterminé  était  un  des 
éléments  du  constitut,  elle  cessa  de  bonne  heure 
d'en  être  une  coudition  essentielle.  Paul  (L.  21, 
§  1  Dig.  h.  t.)  observe  que  l'on  pourrait  dire  que, 
si  un  délai  n'est  point  fixé,  il  n'\''  a  pas  de  cons- 
titut :  le  jurisconsulte  n'admet  pas  cette  opinion, 
mais  seulement  à  cause  de  la  rédaction  large  de 
redit  {verba  edicti  late  patent).  La  fin  du  texte  in- 
dique que  l'on  suppléera  à  cette  omission  des 
parties  en  sous-entendant  un  délai  de  dix  jours  : 
mais  on  con]ecture,  avec  raison  pensons-nous, 
que  la  fixation  de  ce  délai  appartient  à  Justi- 
nien  en  se  fondant  sur  l'hellénisme  :  non  minus 
decem  dierurn  et  sur  l'expression  singulière  :  ut 
exactio  celehretur . 

D'après  Pothier,  ce  délai  de  dix  jours  ne  devrait 
être  sous-entendu  qu'autant  que  la  première  obli- 
gation ne  devrait  pas  être  exécutée  dans  un  délai 
préfixe  :  sinon,  le  délai  de  la  première  obligation 
devraii  rester  attaché  au  pacte  de  constitut.  Cette 
décision  ne  peut  être  acceptée,  si  les  parties  ont 
entendu  nover  jure  prœtorio  la  première  obliga- 
tion :  elle  n'est  fondée  qu'autant  que  les  parties 
ont  voulu  laisser  à  la  première  obligation  son  exis- 
tence. 
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Section  m. 


DE    LA    NÉCESSITÉ    D*UNE     OBLIGATION 
PRÉEXISTANTE. 

23.  Celle  proposition  :  le  constitut  suppose 
nécessairement  une  obligation  préexistante  qu'il 
vient  modifier  ou  préciser,  se  tire  du  texte  même 
de  l'édit  du  préteur  :  Ait  prœtor  :  Qui  debitam 
pecuniam  constituit...  (L.  1,  §  1,  Dig.  h.  t.) 

Deux  questions  doivent  être  examinées  relati- 
vement à  l'obligation  préexistante  :  1°  toute  obli- 
gation, quelle  qu'en  soit  la  nature,  peut-elle  ser- 
vir de  base  à  un  pacte  de  constitut?  —  2'^  toute 
obligation,  quel  qu'en  soit  l'objet,  peut-elle  être 
modifiée,  précisée,  etc.,  par  un  pacte  de  consti- 
tut ? 


l^'". 


S4.  Toute  obligation,  civile  ou  prétorienne, 
sive  ex  cordractu,  sive  ex  delicto,  peut  servir  de 
base  à  un  pacte  de  constitut  :  une  obligation 
môme  naturelle  suffit.  La  première  proposition 
ressort  des  lois  1  §  6,  8;  25  §  1,  29  ;  la  seconde  de  la 
loi  1  §  7,  Dig.  h.  t. 
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Le  préteDr,  en  exigeant  qu*il  existât  entre  les 
constituants  un  lien  jurique  antérieur,  auquel  le 
droit  civil  donnât  au  moins  quelque  effet,  ne  pou- 
vait exclure  des  obligations  qu'il  avait  lui-même 
reconnues  et  munies  d'action.  En  logique,  la 
cause  del'obligationdevaitd'ailleurs  peu  importer  : 
il  devait  suffire  qu'un  lien  de  droit  existât  entre 
les  parties.  Aussi  n'a-t-on  jamais  fait  difficulté 
pour  admettre  que  le  constitut  pût  porter  sur  une 
obligation  prétorienne  ou  une  obligation  née  ex 
delicio. 

Les  jurisconsultes  ne  semblent  pas  non  plus 
avoir  douté  de  la  possibilité  du  constitut  à  l'égard 
d'une  obligation  naturelle  :  on  arrivait  cependant, 
au  moyen  de  ce  pacte,  à  munir  d'une  action  une 
obligation  dénuée  de  tout  effet  actif. 

S 5.  Un  pacte  de  constitut  pourrait-il  interve- 
nir à  la  suite  d'un  pacte  nu?  La  question  revient  à 
savoir  si  le  simple  pacte  engendre  ou  non  une  obli- 
gation naturelle.  Ulpien  (L.  5  §  2,  de  solution.  46, 
3)  déclare  que  le  pacte  d'intérêts  produit  une  obli- 
gation naturelle,  et  c'est  l'exemple  même  qu'il 
choisit  pour  montrer  que  des  intérêts  peuvent  être 
dûs  naturaliter.  Il  est  certain,  d'autre  part,  que 
l'esclave,  qui  ne  peut  point  s'obliger  civilement,  se 
trouve  obligé  naturellement,  par  suite  des  obliga- 
tions qu'il  contracte  et  qui  se  résolvent  à  son  égard 
en  simplespactes  (Inst.  Justin,  defidej.  III,  20  §1). 
Ces  textes  nous  paraissent   démontrer  suffisam- 
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ment  que  le  pacte  nu  produit  entre  les  parties  une 
obligation  naturelle  (1),  susceptible  d'être  munie 
d'une  action  au  mo3'^en  d'un  pacte  de  constitut. 
Nous  montrerons  combien  cette  règle  a  été  fé- 
conde en  conséquences. 

S6.  On  a  fait  une  objection  :  le  pacte,  dit-on, 
ne  peut  produire  qu'une  obligation  naturelle; 
comment  deux  pactes  pourraient -ils  produire  une 
obligation  civile  ?  Nous  répondons  que  le  pacte 
de  constitut  est  un  pacte  d'une  espèce  toute  par - 
culière,  puisque  exceptionnellement  il  est  muni 
d'action  ;  mais,  pour  qu'il  jouisse  de  cet  avantage, 
il  faut  qu'il  soit  fait  conformément  aux  prescrip- 
tions légales  :  il  faut  une  obligation  préexistante 
sérieuse,  c'est-à-dire  une  obligation  qui  n'ait  pas 
éf^;  contractée  uniquement  en  vue  d'un  constitut 
ultérieur;  il  faut,  en  outre,  l'intention  de  faire  le 
règlement  de  créance  qu'opère  le  constitut.  D'ail- 
leurs,ilconvient  de  rappeler  que  le  constitutaétéin- 
troduitparleprét^ur  parmi  les  conventions  munies 
d'action  en  vue  surtout  de  favoriser  l'équité  et  de 
réprimer  les  manquements  à  la  foi  dopnée,  man- 
quements d'autant  plus  graves,  ainsi  que  l'observe 
Doneau,  que  les  parties  se  sont  liées  a  deux  r3- 
prises  successives. 

Î2T.  Nos   anciens   jurisconsultes   comparaient 
volontiers  le   constitut  au   paiement.  Cette   com- 

(1)  M,  Machelard,  Obligat.  natur.,  p.  28  et  suiv. 
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paraison,  nous  ie  montrerons,  n'est pasabsolument 
exacte  ;  mais  elle  l'est  pleinement  lorsqu'il  s'agit 
de  rechercher  quelles  obligations  peuvent  servir  de 
base  à  un  pacte  de  constitue  :  on  peut  dire  que 
toute  obligation  susceptible  d'être  payée  sans  que 
le  débiteur  puisse  intenter  la  condictio  mdehiti, 
pourra  faire  l'objet  d'un  pacte  de  constitut  (Do- 
neau,  Com,  ad.  Codic,  h.  t.  ^36). 

^8.  Une  obligation  peut  être  valable,  mais 
battue  en  brèche  par  une  exception  :  pourrait- 
elle  néanmoins  être  confirmée  ou  modifiée  utile- 
ment par  un  constitut?  Il  faut  distinguer  :  S'il 
s'agissait  d'un  paiement,  il  serait  définitif  si  l'ex- 
ception était  temporaire  (L.  56  Dig..  De  condict. 
indeb  ;  au  contraire,  il  y  aurait  lieu  à  répétition 
si  l'exception  était  perpétuelle  (L.  26,  §  3  Ibid.), 
Il  en  sera  de  même  du.  constitut.  qui  ne  sera  pos- 
sible que  dans  le   premier  cas. 

Ainsi,  une  obligation  à  terme  peut  faire  l'objet 
d'un  pacte  de  constitut  \L,.  3^2  h.t.).  Au  contraire, 
on  ne  pourra  faire  porter  le  constitut  sur  une 
obligation  valable  en  droit  civil,  mais  nulle  pour 
le  prêteur  :  il  faut  que  la  dette  existe  d'après  les 
deux  jurisprudences,  débita  juribus,[L,  3^1  h.t.)  ; 
de  même,  une  donation  excédant  ie  taux  de  la  loi 
Cincia  ne  serait  pas  une  base  sutfisante  pour  le 
pacte  (Arg.  Fragm.  Vatic,  §  266). 

S9.  Certaines  exceptions,  toutefois,  bien  que 
perpétuelles,    laissent    subsister   une    obligation 
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naturelle  :  ce  sont  d'une  manière  générale  celle<î 
qui  sont  doublées  à  titre  de  peine  contre  le  créan- 
cier: dans  ces  h^^pothèses,  leconstitutsera  valable 
(L.  19,  pr.  Dig.  de  condictindeb.).  Ainsi,  le  fils  de 
famille  emprunteur,  pourra,  lorsqu'il  sera  devenu 
sui  -juris,  confirmer  par  constitut  la  dette  qu'il  a 
contractée  au  mépris  du  S.  C.  Macédonien  (L.  40, 
De  condict.  indeh  ;  L.  9,  §  5;  L.  10,  D.  Ad.  S.  C. 
Maced.  14,  6). 

30.  C'est  au  momeut  de  la  formation  du  pacte 
qu'il  faut  se  placer  pour  savoir  si  le  pacte  a  réel- 
lement pour  base  une  obligation  préexistante  :  et 
le  constitut  est  limité  au  montant  de  cette  obli- 
gation au  moment  du  pacte  (  V.  suprà  n^  18). 
Les  jurisconsultes  invoquent  en  ce  sens  les  termes 
mêmes  de  l'édit  du  préteur.  Ait prœtor  :  Qui  debi- 
tam  pecuniam  ccnstituit. 

31.  Delà,  celte  conséquence  qu'une  obligation 
temporaire  suffira  pour  assurer  l'efficacité  du 
pacte.  Ou  pourrait  même  couvenir  que  le  consti- 
tut sortira  son  effet  à  une  époque  où  l'obligation 
antérieure  aurait  été  éteinte  (L.  18.  §  1  Dig.  h,  t,). 
Celse  et  Julien  dont  Ulpien  invoque  l'autorité  se 
fondent  sur  la  rétroactivité  de  l'action  dont  la 
cause  première  remonte  à  une  époque  où  existait 
l'obligation. 

La  Glose  donne  comme  exemple  l'espèce  sui- 
vante :  un  vendeur  promettra  valablement,  par 
constitut,    de    payer    à    l'acheteur  une    certaine 
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somme  dont  il  lui  était  redevable  à  raison  d'un 
vice  de  la  chose  vendue,  et  il  sera  tenu  alors  même 
qu'il  se  sera  engagé  pour  une  époque  où  l'action 
rédhibitoire  ou  quanto  minoris  n'existerait  plus. 

Ces  solutions  admises  par  les  Proculiens  et  par 
les  Sabiniens  sont  hors  de  doute  :  mais  on  ne  sau- 
rait en  conclure,  comme  l'a  fait  M.  de  Savigny, 
que  la  prescription  laisse  subsister  une  obligation 
naturelle,  laquelle  sert  de  base  au  constitut  inter- 
venu. Outre  que  les  mêmes  jurisconsultes,  dans  le 
même  texte,  annulent  le  constitut  fait  à  une 
époque  où.  l'obligation  primitive  était  absolument 
éteinte,  cette  assertion  est  contraire  au  procédé 
suivi  en  toute  cette  matière  par  les  jurisconsultes. 
Ceux-ci  se  considérant  comme  liés  par  les  termes 
de  l'édit  du  préteur  se  demandent  simplement  : 
y  avait-il  une  obligation  au  moment  du  consti- 
tut ?  Or,  dans  l'espèce,  il  y  en  avait  une.  Quant 
au  terme  fixé  pour  l'exécution,  peu  importe,  le 
seul  fait  qu'il  y  a  une  obligation  valable  au  mo- 
ment du  constitut  suffit  pour  assurer  à  ce  pacte 
plein  effet  (1). 

32.  Partant  toujours  des  mêmes  principes,  les 
jurisconsultes,  s'ils  exigent  qu'il  y  ait  une  dette 
au  moment  du  constitut,  n'exigent  point  qu'il  y 
ait  un  débiteur.  Ainsi,  une  obligation  faisant 
partie  d'cine  hérédité  non  encore  acceptée,  ou  du 

(i)  M.  Machelard.  Obligat.  natur.,  p.  483. 
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patrimoine  d'un  captif  pourra  faire  l'objet  d'un 
constiLut:et  les  jurisconsultes  n'invoquent  même 
pas  pour  consacrer  ce  résultat  la  fiction  de  la  per- 
sonnalité de  l'hérédité  jacente  ou  celle  du  j^ostlî- 
rïxiniuin  :  il  y  a  une  dette,  on  est  donc  dans  les 
termes  de  l'édit  (L.  11,  pr.  Dig.  h.  t.). 

33.  Enfin,  le  débiteur  ne  pourrait  promettre 
plus  qu'il  ne  devait  primitivement:  on  ne  saurait 
plus  dire,  en  effet,  que  pour  cet  excédant,  il  y 
avait  pecunia  débita.  Ainsi  celui  qui  devait  cent 
ne  peut  s'engager  à  pa3''er  deux  cents;  celui  qui 
ne  devait  que  le  capital  ne  peut  promettre  en  plus 
les  intérêts.  Le  constitut,  d'ailleurs,  n'est  pas  nul  : 
il  est  seulement  réductible,  ainsi  qu'il  convient 
dans  une  matière  où  l'on  a  surtout  en  vue  l'équité 
(L.  12,  Dig.  h.  t.). 

Mais  rien  n'empêche  que  l'on  modifie  quelque 
caractère  accessoire  de  la  première  obligation  :  le 
constitut  sera  valable  alors  même  que,  en  fait, 
l'obligation  qui  en  dérivera  sera  plus  étendue  que 
l'obligation  première.  Ainsi  le  débiteur  pourra 
s'engager  à  payer  à  un  terme  plus  rapproché 
(L.  4,  Dig.  h.  t.),  ou  promettre  de  payer  ailleurs 
ce  qu'il  devait  à  Ephèse  (L.  5,  pr.  Dig.  ht.);  ou 
supprimer  la  facalté  qu'il  avait  de  payer  à  Seius, 
adjectus  solutionis  grcdia  (L.  8,  Ibid.),  ou  enfin 
convertir  en  obligation  pure  et  simple,  l'obligation 
alternative  dont  il  était  tenu.  (L.  2ô,pr.  Ibid.). 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  constitut  est  vala- 
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ble  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  si  l'obligation 
nouvelle  est  plus  ou  moins  lourde  que  la  pre- 
mière. 

Ces  différentes  solutions  paraissent  être  dues 
au  développement  incessant  de  la  jurisprudence: 
primitivement,  on  ne  dut  promettre  par  constitut 
que  ce  qui  était  dû,  et  dans  les  termes  mêmes  de 
la  dette  :  ce  furent  les  jurisconsultes  qui  firent 
admettre  ces  décisions,  conformes  à  la  lettre  de 
l'édit,  puisque  le  constitut  avait  toujours  pour 
objet  pecunia  débita. 

Nous  aurons  à  examiner  si  ces  règles,  que  nous 
restreignons  momentanément  au  constitutum  de" 
biti  proprii,  sont  également  applicables  au  cons~ 
titutum  debiti  alieni. 

34.  Enfin,  le  constitut  est  valable  alors  même 
que  l'obligation  de  corps  certain,  éteinte  par  la 
perte  de  la  chose  due,  s'est  trouvée  convertie  par 
suite  de  la  mise  en  demeure  du  débiteur  en  une 
obligation  pécuniaire.  Ainsi  votre  débiteur  vous 
devait  Stichus;  après  la  mise  en  demeure,  Stichus 
meurt  :  vous  vous  engagez  valablement  en  me 
promettant  par  constitut  la  valeur  de  cet  esclave 
(L.   21  pr.  Dig.  h.  t,  1.  23,  îbid). 

Il  y  a  en  effet,  au  moment  du  pacte  pecunia  dé- 
bita. 

Ces  divers    exemples  peuvent   montrer  un   des 

côtés  de  ce  développement  de  la  jurisprudence  que 

nous    rappelions  ;  on  sent   que  les  jurisconsultes 
HA.  138.  3 
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sont  partagés  entre  le  désir  d'étendre  le  constitut 
et  la  nécessité  de  rester  dans  les  termes  de  l'édit; 
il  faut  qu'il  y  ait  pecunia  débita  :  mais,  dès  que 
cette  condition  est  remplie,  ils  valident  le  pacte. 


§2. 


35.  Il  ne  suffit  pas,  pour  la  validité  du  consti- 
tut, que  ce  pacte  se  réfère  à  une  obligation  pré- 
existante ;  il  faut  de  plus  que  cette  obligation  ait 
pour  objet  pecunia.  Cela  ressort  des  termes  de  l'é- 
dit, auquel,  avec  les  jurisconsultes  romains,  nous 
nous  référons  toujours:  Ait  prœtor  :  Qui  debitam 
pecuniam  constituit. 

Que  faut-il  entendre  par  pecunia  ?  Faut-il,  avec 
Hermogénien  (L.  222  Dig.  50, 16)  entendre  par  là 
les  immeubles  aussi  bien  que  les  meubles,  les 
droits  comme  les  objets  corporels?  ou  bien,  avec 
Ulpien  et  Gaïus,  faut-il  entendre  toutes  les  choses 
corporelles  et  exclure  seulement  les  droits?  (L.  178 
Dig.  Ibid.  —  Com.  III,  §  124)  ?  faut-il  ne  voir  là 
que  l'argent  monnayé  ?  (L.  7,  g  3,  Dig.  14,  6).  Il 
ressort  de  la  constitution  de  Justinien  qu'on  don- 
nait au  mot  pecunia^  en  notre  matière,  le  sens 
qu'on  lui  donnait  en  matière  de  prêt  de  consom- 
mation (L.  2,  g  1,  Dig.  De  rébus  crédit.)  ^  et  aussi 
quoique  cela  soit  plus  douteux,  en  matière  de 
contrat  litteris  (Cicero  in  Vcrrenif  I,    39)  :  on  en- 
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tend,  par  là,  dit  Justinien,  toute  chose  suscepti- 
ble d'être  pesée,  comptée  ou  mesurée  (L.  2,  C. 
De  constituta  pecunia).  Pothier  prend  le  mot  pecu- 
nia  dans  le  sens  de  toute  chose  corporelle  ou  incor- 
porelle ;  cela  est  évidemment  contraire  à  la  cons- 
titution de  Justinien. 

36.  Quel  est  le  motif  de  cette  règle  ?  Il  est 
difficile  de  le  déterminer  avec  précision.  On  peut 
être  tenté  de  le  rechercher  dans  le  receptiun,  ori- 
gine première  du  constitut  :  mais  il  est  démontré 
que  le  receptum  pouvait  avoir  pour  objet  toute 
chose  susceptible  d'être  stipulée,  meuble  ou  im- 
meuble. Toutefois,  les  renseignements  que  nous 
avons  sur  le  receptum  datent  seulement  de  l'épo- 
que de  Justinien,  et  il  ne  serait  pas  impossible 
qu'on  eût  étendu  ce  contrat  à  des  hypothèses  où 
il  aurait  été,  primitivement  inefficace. 

M.  Bruns,  dont  nous  résumons  le  système  avec 
M.  Goubet  (1), pense  que  le  constitut  n'a  d'abord 
pu  s'appliquer  qu'aux  dettes  pecuniœ  certœ  cre- 
ditœ;  l'édit  du  préteur  aurait  été  modifié;  de  môme 
que  la  loi  Cornélia  aurait  permis  d'étendre  les 
condictiones  à  toute  espèce  de  dettes,  de  même 
les  préteurs  auraient  élargi  la  sphère  d'action  du 
constitut:  seulement,  ils  n'auraient  pas  été  aussi 
loin  que  la  loi  Cornélia  et  se  seraient  arrêtés  à 
mi-route,  comme  l'avait  fait   d'abord   le  droit  ci- 

(1)  Thèse.  Paris,  1863. 
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vil,  ainsi  que  le   prouve  Texistence  de  la  condic- 
tio  triticaria. 

Cette  théorie  est  fort  ingénieuse  ;  elle  paraît  de 
plus  conforme  aux  idées  romaines,  et  nous  la  pré- 
férons au  système  qui  voudrait  conclure  de  notre 
règle  c^\ie\Q  constitutOi  son  origine  dans  le  mufuuTn 
ou  dans  le  contrat  litteris. 
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CHAPITRE  III. 


DE    LOBJET    DU    CONSTITUT. 

ST.  L'objet  diiconstitat  est  multiple  :  presque 
toutes  les  modifications  peuvent  .être  apportées 
par  son  moyen  à  une  obligation.  Une  double  divi- 
sion est  nécessaire  :  nous  rechercherons  en  pre- 
mier lieu  l'utilité  du  constitut  où  figurent  les  par- 
ties déjà  liées  par  une  obligation  précédente;  et 
en  second  lieu,  nous  nous  occuperons  du  constitut 
où  figure  soit  un  nouveau  débiteur,  soit  un  nou- 
veau créancier. 


I.  Constitut  inter  easdein  personas. 

38.  Le  débiteur  peut  s'engager  :  1°  à  payer 
une  dette  préexistante,  l'obligation  première  étant 
pure  et  simple,  conditionnelle,  à  terme  ou  alterna- 
tive; 2<>  à  fournir  une  sûreté  nouvelle  au  créancier. 
Reprenons  chacun  des  termes  de  cette  proposi- 
tion. 

Lorsque  l'obligation  est  pure  et  simple,  le  débi- 
teur peut  s'engager  à  payer  dans  un  délai  préfixe  : 
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l'omission   de  ce  délai   n'annule  pas  le  constitut, 
et  nous  avons  dit  comment  on  y  supplée. 

39.  La  validité  du  constitut  portant  sur  une 
obligation  à  terme  ne  saurait  être  contestée  (L.  3, 
3  2,  L.  4,  Dig.  h.  t.).  Il  est  vrai  qu'Ulpien  ne  se 
prononce  qu'en  invoquant  l'autorité  de  Labéon  et 
de  Pédius,  et  que  la  forme  même  qu'il  donne  à  sa 
doctrine  semble  indiquer  quelque  controverse  : 
mais  cela  ne  s'accorderait  guère  avec  cette  opinion 
de  Labéon,  rapportée  par  Ulpien,  que  le  constitut 
avait  été  introduit  surtout  en  vue  des  sommes 
d'argent  (pecunias)  «  qui  ne  peuvent  encore  être 
demandées.  )) 

40.  Le  constitut  pourrait,  en  second  lieu,  por- 
ter sur  une  obligation  conditionnelle,  Justinien 
(L.  2,  C.  h.  t.)  paraît  dire  que  cela  n'allait  pas 
autrefois  sans  difficulté.  Mais  l'empereur  vise  à  la 
fois  l'obligation  conditionnelle  et  l'obligation  à 
terme  :  or,  s'il  est  vrai  qu'il  y  eut  jadis  quelque 
controverse  au  sujet  du  constitut  d'une  obligation 
à  terme,  tout  doute  à  ce  sujet  avait  certainement 
été  dissipé  avant  Justinien  ;  l'accord  de  Labéon, 
de  Pédius  et  d'Ulpien  tranchait  absolument  la 
question.  D'ailleurs  le  motif  que  donne  Labéon 
au  sujet  des  obligations  à  terme  s'applique  aussi 
bien  aux  obligations  conditionnelles.  Enfin,  et 
cela  est  concluant,  Paul  admet,  sans  qu'il  vise  au- 
cune controverse,  la  validité  du  constitut  d'une 
obligation  conditionnelle  (L.  19,  pr.  Dig.  h.  t.). 
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Il  résulte  du  texte  de  Paul  que  le  constitut  d'une 
obligation  conditionnelle  est  valable  sans  doute, 
mais  que  l'obligation  qui  en  résulte  est  affectée  de 
la  même  condition  que  l'obligation  préexistante, 
de  sorte  quejacondition  venant  à  se  réaliser  le  dé- 
biteur soit  tenu,  et,  la  condition  détaillant,  les 
deux  actions  soient  perdues  :  «  ut  existante  condi^ 
tione  teneatur,  déficiente,  utraque  pereat.  » 

Cette  conclusion  est-elle  nécessaire  ?  Serait-il 
possible  de  substituer,  au  moyen  du  constitut, 
une  obligation  pure  et  simple  à  une  obligation 
conditionnelle  ou  réciproquement? 

Paul  admet,  d'après  Pomponius,  que  celui  qui 
est  obligé  purement  et  simplement  puisse  s'obliger 
sous  condition  (L.  19.  §  1,  Dig.  h.  t.)  :  mais  il  ne 
donne  contrelui  qu'une  action  utile  :  c'est  donc  que 
l'on  s'écartait  déjà  de  l'édit  du  préteur.  Le  doute 
put  provenir  de  ce  que  le  débiteur  ne  s'engageait 
pas  à  payer  à  un  jour  fixe,  ainsi  qu'il  devait  faire 
pour  qu'il  y  eût  constitut. 

Quant  à  )a  substitution  d'une  obligation  pure 
et  simple  à  une  obligation  conditionnelle,  les  textes 
ne  s'expliquent  pas.  C'est  probablement  à  ce  sujet 
qu'existait  entre  les  interprètes  la  controverse  à 
laquelle  Justinien  fait  allusion.  On  pouvait,  en 
effet,  se  demander  s'il  y  avait  véritablement  debi- 
tum,  et  si  la  conversion  de  l'obligation  n'avait  pas 
pour  résultat  d'engager  le  constituant  ultra  mo^ 
dum  obligationis.  De  plus,  si  la  condition  de  l'o- 
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bligation  première  venaità  défaillir,  cette  obliga- 
tion, étant  réputée  n'avoir  jamais  existé,  ne  pour- 
rait servir  de  base  au  pacte  de  constitut.  Aussi, 
croyons-nous  que  l'on  ne  pouvait,  par  ce  pacte, 
substituer  une  obligation  pure  et  simple  à  une 
obligation  conditionnelle. 

41.  Enfin,  la  première  obligation  pourrait  être 
une  obligation  alternative  :  je  vous  devais,  par 
exemple,  dix  ou  Stichus.  L'un  ou  l'autre  de  ces 
objets  étant  dû  pourra  valablement  faire  l'objet 
d'un  constitut  :  et  si  les  parties  n'ont  visé  expressé- 
ment que  l'une  des  choses  comprises  dans  l'alter- 
native, l'obligation  primitive  se  trouve  convertie 
en  une  obligation  pure  et  simple  ;  le  débiteur,  qui, 
à  supposer  qu'il  eût  le  choix,  voudrait  payer  la 
chose  omise  dans  le  pacte  de  constitut,  ne  devrait 
pas  être  entendu  (L.  25,  pr.  Dig.  h.  t.). 

43.  Nous  supposons  maintenant  que  le  débi- 
teur s'engage,  non  plus  à  pa^^er  le  créancier,  mais 
à  fournir  à  celui-ci  une  sûreté  telle  qu'un  gage  ou 
un  fidéjusseur. 

Primitivement  l'obligation  née  du  constitut 
devait  avoir  pour  objet  le  paiement  de  l'obligation 
principale.  Aussi  décidait-on  que  celui  qui  pro- 
mettait de  payer  était  tenu  alors  môme  que  le 
montant  de  son  obligation  n'avait  pas  été  fixé 
(L.  14,  pr.  Dig.  h.t.). 

On  s'écarta  de  cette  rigueur.  Ulpien  partant  de 
'idée  qu'on    peut   payer  autre  chose  que   ce   qui 


~  45  - 

est  dû,  reconnaît  sans  ditficulté  qu'on  peut  s'en- 
gager par  constitut  à  fournir  autre  chose  que  ce 
qui  était  dû  primitivement  (L.  1,  §  5,  Dig.  h.  t.). 
Mais  la  raison  même  que  donne  UJpien  permet 
d'affirmer  que,  tant  qu'il  y  eut  quelque  doute  sur 
l'efficacité  de  la  datio  in  solutura,  on  ne  dut  pas 
admettre  le  constitut  portant  sur  aliud  quod  de- 
hitura  est.  Cette  règle  ne  doit  d'ailleurs  être  accep- 
tée qu'autant  que  l'objet  de  l'obligation  née  du 
constitut  n'a  pas  une  valeur  supérieure  à  celle  de 
l'objet  de  l'obligation  primitive. 

Dans  ce  dernier  cas  le  constitut  sera-t-il  nul  ou 
seulement  réductible?  En  matière  de  condictio 
indehiti,  la  loi  26,  §§  4,  5  et  6,  admet  ou  refuse  la 
condictio  selon  les  cas  :  il  paraît  résulter  de  cette 
loi  que  la  répétition  était  admise  pour  partie 
lorsque  la  chose  payée  était  une  chose  fongiole, 
tandis  que  le  créancier  qui  avait  reçu  une  chose 
non  fongible,  un  immeuble  dans  l'espèce,  d'une 
valeur  supérieure  au  montant  de  sa  créance,  avait 
droit  d'exiger  que  le  débiteur  reprit  tout  l'im- 
meuble. On  peut,  croyons-nous,  transporter  ces 
décisions  en  notre  matière.  Le  constitut  par  lequel 
un  débiteur  devant  cent,  aura  promis  une 
quantité  d'huile  valant  deux  cents,  sera  réducti- 
ble ;  le  constitut  par  lequel  le  même  débiteur  aurait 
promis  un  immeuble  de  même  valeur  serait  ab- 
solument nul  (V.  égal.  L.  84,  pr.  Dig.  de  regul, 
juris). 
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Il  est  bien  entendu  que  le  constitut  ayant  pour 
objet  aliud  quod  debitum  est  n'est  valable  qu'au- 
tant que  le  créancier  consent  à  cette  sorte  de  no- 
vation  par  changement  d'objet. 

Le  constitut  qui  ne  porte  que  sur  partie  de  l'o- 
bligation primitive  est  valable  (L.  13,  Dig.  h.  t.):  les 
effets  en  seront  différents,  selon  l'intention  des 
parties,  ainsi  que  nous  le  montrerons. 

43.  Ce  n'est  qu'après  qu'ils  eurent  admis  cette 
application  du  constitut  que  les  jurisconsultes  re- 
connurent l'efficacité  du  constitut  par  lequel  le 
débiteur  s'engageait  à  fournir  au  créancier  une 
sûreté  pour  l'exécution  du  contrat  :  et  cette  nou- 
velle extension  fut  acceptée  dans  un  but  d'utilité 
générale,  à  ce  que  dit  Ulpien  :  Cum  utilitas  pigno- 
rum  se  irrepserit  (L.  J4,  §  1,  Dîg./i.  t.). 

Le  débiteur  peut  avoir  promis  se  satisfacturum 
ou  se  satisdaturum,  il  se  libérera  en  fournissant 
soit  un  gage,  soit  un  fidéjusseur  (L.  21,  §  2  Dig. 
h.  t.).  S'il  avait  promis  de  fournir  un  gage,  il  ne 
pourrait  se  libérer  autrement.  Enfin,  il  pourrait 
avoir  promis  «  certain  personam  pro  se  fidejus- 
suram,  »  En  ce  cas,  l'obligation  doit  être  exécutée 
dans  les  termes  mêmes  où  elle  a  été  contrac- 
tée ;  il  faut  que  la  personne  désignée  dans  le 
pacte  s'oblige,  et  non  une  autre.  Si  cette  personne 
ne  veut  pas  s'obliger,  le  débiteur,  reste  néanmoins 
tenu;  vient-elle  à  décéder,  Ulpien  distingue  :  si 
le  débiteur  était  en  demeure  lors  du  décès,  il  reste 
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tenu;  il  doit,  ou  bien  payer,  ou  bien  présenter  au 
créancier  un  fidéjusseur  non  moins  solvable  que 
le  premier  ;  s'il  n'était  point  en  demeure,  il  est 
libéré  (L.  14,  g  2  Dig.  h.  t.). 


II.  Constitut  inter  iion  easdem  pey^sonas, 

44.  1"  Le  débiteur  primitif  s'engage  envers  un 
autre  que  le  créancier  à  exécuter  l'obligation. 

La  validité  de  ce  constitut  est  reconnue  par  la 
loi5§  2,  à  notre  titre.  Il  est  difficile  de  faire  com- 
prendre l'utilité  d'un  tel  pacte  sans  empiéter  sur 
la  matière  du  chapitre  précédent,  à  savoir  les  ef- 
fets du  constitut.  Nous  nous  bornerons  à  dire 
qu'il  peut  résulter  de  ce  pacte  une  situation  ana- 
logue à  celle  qui  naîtrait  d'une  adstipulation, 
dans  certains  cas,  d'une  novationpar  changement 
de  créancier  dans  d'autres. 

45.  2^  Un  nouveau  débiteur  s'engage  envers  le 
créancier  principal. 

C'est  sous  cette  forme  que  l'intérêt  usuel  du 
pacte  de  constitut  apparaît  le  mieux  :  il  résulte  de 
là  ou  une  sorte  de  fidéjussion,  ou  une  sorte  de  no- 
vationpar changement  de  débiteur.  Nous  expose- 
rons amplement  les  règles  relatives  à  cette  forme 
du  constitut,  à  laquelle  les  commentateurs  ont 
donné  le  nom  de  constitutum  dehiti  alieni.  Mais  il 
importe  d'observer  dès  maintenant  que  cette  forme 
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de  constitut  n'a  été  reconnue  que  par  les  juris- 
consultes, et  à  la  suite  du  développement  de  la 
doctrine  :  cette  sorte  de  fidéjussion  qui  en  est  la 
conséquence  n'avait  certainement  pas  été  prévue 
au  début  par  le  préteur:  et  il  ne  faut  y  voir  qu'une 
extension  de  la  doctrine  primitive  :  partout  où  il  y 
eut  pecu7iia  débita,  les  jurisconsultes  validèrent 
le  constitut,  et  c'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de 
vue  qu'ils  n'exigèrent  point  que  les  parties  en 
présence  fussent  exactement  celles  qui  étaient  liées 
antérieurement  (L.  5  §  2j  ;  c'est  encore  là  une  ap- 
plication de  ce  principe  que  le  constitut  suppose 
nécessairement  une  obligation  préexistante,  mais 
qu'il  y  est  fait  abstraction  de  la  personne  des  con- 
tractants. 

Toutes  les  modifications  que  l'obligation  anté- 
rieure peut  recevoir  par  suite  du  constitut  inter 
easdem  -personas  sont  de  même  possibles  pour  le 
constitutam  dehiti  alieni. 

46.  Les  anciens  jurisconsultes,  ont  l'habitude, 
quand  ils  exposent  la  théorie  du  constitut ,  de 
comparer  ce  pacte  à  un  paiement.  Cette  manière 
de  voir  ne  nous  paraît  point  exacte.  Il  est  vrai 
qu'on  ne  peut  faire  porter  le  constitut  que  sur  une 
obligation  telle  que  le  paiement  ne  pourrait  être 
répété.  Mais  le  constitut  qui  est  surtout  un  mode 
de  confirmer  ou  de  modifier  une  obligation  diffère 
absolument  du  paiement  qui  est  un  mode  d'ex- 
tinction. Lorsqu'un  tiers  vient  s'engager  par  cons- 
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titut  à  la  manière  d'un  fidéjusseur,  on  ne  peut 
dire  qu'il  fait  un  paiement  :  le  débiteur  principal 
reste  obligé.  Cette  comparaison  semble  au  reste 
procéder  d'une  confusion  :  ce  sont  précisément  les 
jurisconsultes  qui  font  cette  comparaison  qui 
nient  que  le  constitut  puisse  éteindre  en  tout  ou 
en  partie,  jureprœtorio,  l'obligation  préexistante  ; 
or,  c'est  précisément  en  ce  cas  que  le  constitut  se 
rapproche  du  paiement. 
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CHAPITRE  IV. 


DES    EFFETS    DU    CONSTITUT. 

47.  Cette  matière  n'est  pas  traitée  d'ensemble 
par  les  textes  ;  cela  tient  au  développement  inces- 
sant de  la  doctrine.  Nous  plaçant  vers  la  fin  de 
l'époque  classique,  nous  étudierons  successive- 
ment ces  effets  selon  que  le  pacte  est  intervenu  : 
d°  entre  le  même  créancier  et  le  même  débiteur; 
2°  entre  le  débiteur  et  un  nouveau  créancier;  3°  en- 
tre le  créancier  et  un  nouveau  débiteur;  4'  entre 
le  créancier  et  l'un  des  débiteurs;  5'*  entre  le  débi- 
teur et  l'un  des  créanciers. 


Section  I. 

EFFETS     DU     PACTE     DE    CONSTITUT    INTER    EASDEM 
PERSONAS. 

4S.  La  question  qui  domine  la  matière  est 
celle-ci  :  le  constitut  a-t-il  pour  effet  d'éteindre 
l'obligation  primitive  et  de  lui  substituer  une  obli- 
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galion  nouvelle?  la  laisse-t'il  au  contraire  sub- 
sister? 

Il  est  certain  que  le  constilut  ne  peut,  à  lui  seul, 
éteindre  ipso  jure  l'obligation  primitive  ;  la  ques- 
tion est  de  savoir  s'il  peut  l'éteindre  exceptionis 
ope. 

Les  interprètes  sont  divisés. 

4Q.  Dans  une  première  opinion  qui  semble 
avoir  été  acceptée  unanimement  par  nos  anciens 
romanistes  et  qui  a  été  soutenue  plus  récemment 
par  Ducaurroy  et  Savigny,  on  se  refuse  à  admettre 
que  la  première  obligation  puisse  être  supprimée, 
même  exceptionis  ope,  par  le  fait  du  constitut. 
Cette  opinion  est  formulée  par  Pothier  en  ces  ter- 
mes :  c(  Constitutum  non  tollit  priorem  obligatio- 
«  nem,  sed  novam  inducit  quae  priori  accedit.  » 
(Pand.  h.  t.). 

Dans  un  second  système,  soutenu  par  M.  Dé- 
mangeât, l'obligation  première  serait  éteinte  ex^ 
ceptionis  ope,  lorsque  le  constitut  int^er viendrait 
entre  le  même  créancier  et  le  même  débiteur  ;  elle 
subsisterait,  au  contraire,  lorsque  le  constitut 
interviendrait  entre  le  même  créancier  et  un  nou- 
veau débiteur  et  inversement. 

Enfin  une  troisième  opinion,  exposée  avec  beau- 
coup de  fermeté  par  M.  Bodin  [Rev.  histor.  1866) 
admet  que  les  parties  pourront,  à  leur  gré,  étein- 
dre exceptionis  ope  la  première  obligation  ou  la 
conserver. 
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30.  Les  seuls  textes  formels  du  Digeste  sem- 
blent favorables  à  la  première  opinion.  Gaïus 
(L.  28,  Dig.  h.  t.)  pose  sans  ambage  ce  principe 
que,  si  quelqu'un  s'oblige  par  constitut  pour  le  dé- 
biteur, celui-ci  est  néanmoins  obligé.  D'autre  part, 
Ulpien  supposant  que  le  fils  de  famille  s'est  en- 
gagé par  constitut  à  payer  ce  que  devait  le  père, 
n'admet  pas  qu'il  libère  celui-ci  (L.  15,  Dig,  15,  3). 
Ces  deux  textes,  qui  ne  se  réfèrent  qu'au  constitu- 
tum  dehiii  alieni  peuvent  également  être  invoqués 
par  le  second  système. 

Nous  ne  croyons  cependant  pas  que  la  vérité  se 
trouve  dans  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  opinions. 
Il  est  possible,  d'une  part,  que  ces  textes  se  réfè- 
rent, ainsi  que  le  dit  M.  Bodin,  à  des  hypothèses 
où  les  parties  avaient  voulu  conserver  la  première 
obligation;  d'autre  part,  comme  l'obligation  ne 
serait  éteinte  que  jure  prœtorio,  les  jurisconsultes 
ont  bien  pu  dire,  en  se  plaçant  au  point  de  vue  du 
droit  civil,  que  l'obligation  primitive  était  main- 
tenue. 

Il  est,  en  effet,  des  textes  dont  le  premier  sys- 
tème ne  peut  rendre  compte.  Nous  n'invoquerons 
même  pas,  pour  le  moment,  la  loi  8,  D.  h.  t.  qui 
soulève  des  difficultés.  Mais,  comment  expliquer 
la  loi  JO  h.  t.  d'après  laquelle  le  débiteur  de  deux 
créanciers  corréaux  qui  fait  constitut  à  l'un  et  paye 
à  l'autre  est  néanmoins  tenu  envers  le  premier  : 
si  le  créancier  qui  a  fait  constitut  a,  par  là  même. 
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occupé  la  créance  et  acquis  le  droit  exclusif  de  re- 
cevoir le  prix,  c'est  que  le  pacte  a  éteint  le  droit 
que  l'autre  créancier  avait  au  même  titre  que  lui. 
Le  constitut  a  donc  éteint  l'obligation  primitive 
au  moins  en  partie. 

M.  de  Savigny  explique  ce  texte  par  une  négli- 
gence des  com.pilateurs  :  il  y  aurait  eu,  dit-il,  des 
difficultés  sur  l'effet  du  constitut,  ainsi  que  le 
prouve  la  loi  18,  §  3,  h.  <.,  mais  ces  difficultés  au- 
raient bientôt  cessé  d'exister;  on  aurait  admis 
unanimement  que  le  constitut  laissait  subsister  la 
première  obligation,  et  la  loi  10  ne  serait  qu'un 
vestige  de  cette  ancienne  doctrine,  introduit  dans 
le  Digeste  par  inadvertance.  Cette  doctrine  ne 
semble  pas  s'accorder  avec  les  habitudes  des  juris- 
consultes romains  qui  les  portaient  non  pas  à  res- 
treindre la  portée  des  institutions  prétoriennes, 
mais  bien  à  la  développer.  M.  Démangeât  nous 
paraît  avoir  sainement  apprécié  cette  doctrine  en 
qualifiant  d'arbitraires  et  inadmissibles  les  asser- 
tions du  grand  romaniste. 

La  loi  10,  supposant  un  constitut  inter  easclem 
personas,  et  lui  attribuant  le  pouvoir  de  suppri- 
mer la  première  obligation,  est  en  harmonie  avec 
le  système  de  M.  Démangeât.  Mais  il  est  certain 
que  les  mêmes  parties  peuvent  faire  constitut, 
sans  qu'elles  soient  libérées  de  leur  première  obli- 
gation. Ainsi  lorsque  le  débiteur  promet  un  gage 

c'est  bien  qu'il  demeure  obligé  (L.  14,  §  1,  Dif. 
HA.  138.  4 
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h,  t.),  de  même  s'il  promet  qu'un  tiers  garantira 
son  obligation  (L.  14,  §2,  Dig.  h.  t.). 

SI.  La  diversité  de  ces  opinions  ne  peut, 
croyons-nous,  s'expliquerqu'enadmettant,  comme 
le  fait  M.  Bodin,  que  l'effet  du  constitut  sera  dif- 
férent, selon  l'intention  des  parties. 

Il  est  remarquable  qu'aucun  texte  du  Digeste 
ne  mentionne  une  exception  de  constitut;  d'autre 
part,  la  plupart  des  textes  supposent  que  le  débi- 
teur a,  par  le  pacte,  aggravé  sa  position  :  il  aura, 
par  exemple,  promis  de  payer  avant  l'échéance, 
de  donner  un  gage  ou  un  âdéjusseur.  Cela  semble 
prouver  que  le  préteur,  en  élevant  le  constitut  au 
rang  des  contrats  a  surtout  voulu  contraindre  le 
débiteur  à  respecter  l'engagement  qu'il  avait  pris: 
c'est  à  ce  point  de  vue  que  se  placent  Ulpien  (L,  1, 
pr.  h.  t.)  et  Théophile  {ad  Inst.  IV,  VI,  §  8);  c'est 
ainsi  que  peut  s'expliquer  la  sponsio  penalis. 

Ce  n'est  pas  à  dire,  toutefois,  que  le  débiteur  ne 
pourra  retirer  aucun  avantage  du  pacte;  ainsi,  il 
pourra  promettre  minus  ou  aliud  (L.  13,  L.  1,  §  5). 
Alors  se  pose  la  question  :  le  débiteur  qui  de- 
vait 20  ex  stipulatione,  promet  10  par  constitut  :  le 
créancier  peut-il  demander  10  par  l'action  de 
constitut  (avec  le  bénéfice  possible  de  la  sponsio 
pejialis),  puis  demander  le  reste  par  la  condic- 
tio? 

Les  jurisconsultes  laissent  la  question  sans  ré- 
ponse. Ulpien  paraît  bien  dire   que   le  créancier 
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n'épuisera  pas  son  droit  en  agissant  de  constituta 
pecunia,  et  que  le  paiement  seul  libérera  le  débi- 
teur, parce  qu'il  éteint  les  deux  obligations,  quo- 
niam  proficit  ad  utramque  obligationem  (L.  18, 
§  3,  Dig.  h.  t.),  et  ce  texte  semble  bien  s'appliquer 
à  notre  hypothèse.  Mais  il  est  certain  que  le  pacte 
de  constitut  peut  jouer  en  même  temps  le  rôle 
d'un  pacte  de  non  petendo,  si  telle  est  l'intention 
desparties:  et  il  en  sera  probablement  ainsi  toutes 
les  fois  que  le  constituant  aura  promis  aliud. 
Mais,  dans  ce  cas,  ce  ne  sera  pas  nécessairement 
l'exception  constitutœ  pecuniœ  qu'invoquera  le  dé- 
biteur, ce  pourra  être  l'exception  pacti  conventi. 
C'est  par  l'origine  du  constitut  qu'il  faut  expliquer 
le  silence  significatif  des  textes  à  l'égard  cfe  l'ex- 
ception. 

Pour  nous,  donc,  la  règle  est  que  le  constitut 
laisse,  en  principe,  subsister  l'obligation  préexis- 
tante; mais  les  parties  ont  pu  vouloir  substituer  à 
cette  obligation  l'obligation  nouvelle  née  du  cons- 
titut, et,  alors,  le  débiteur  pourra  repousser  la 
demande  originaire  par  l'exception  pacizco7iuenii 
certainement;  peut-être  par  une  exception  spéciale 
au  constitut. 

Dans  ce  dernier  cas,  il  y  aura  en  réalité  une 
sorte  de  novation,  ne  différant  de  la  novation  or- 
dinair«  qu'en  un  point  :  la  première  obligation  ne 
sera  éteinte  <\M'exceptionis  ope. 

5 S.  Cette  règle  posée,  il  est  facile  de  se  rendre 
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compte  de  la  loi  8,  Dig.,  h.  t.  Il  résulte  de  ce  texte 
de  Paul  que  le  débiteur,  ayant  le  droit  de  payer 
entre  les  mains  d'un  adjectus  solutionis  gratiâ, 
perd  ce  droit  lorsqu'il  s'engage  par  constitut  à 
payer  entre  les  mains  du  débiteur.  C'est  donc  que, 
la  première  obligation  est  considérée  comme 
éteinte  par  le  pacte.  Mais  le  même  iurisconsulte 
donne  ailleurs,  dans  la  même  hypothèse,  une  solu- 
tion contraire  (L.  59,  Dig.,  De  soliit.);  c'est  que 
l'intention  des  parties  n'a  pas  été  de  supposer  l'o- 
bligation, mais  de  la  conserver  avec  toutes  les  ga- 
ranties accessoires  qu'elle  pouvait  comporter. 
Cette  contradiction  confirme  à  son  tour  la  règle 
pesée. 

La  loi  10  vise  également  une  hypothèse  dans 
laquelle  les  parties  ont  voulu  éteindre  l'obliga- 
tion. 

o3.  La  question  de  savoir  quelle  a  été  l'inten- 
tion des  parties  sera  quelquefois  douteuse.  Que 
devra-t-on  présumer?  M.  Bodin  pense  que,  dans 
notre  hypothèse,  c'est-à-dire  entre  le  même  créan- 
cier et  le  même  débiteur,  on  devra  présumer  une 
novation  prétorienne;  le  savant  rojmaniste  argu- 
mente a  contrario  des  lois  28  et  10,  /i.  t.  Ces  textes 
ne  nous  paraissent  pas  concluants.  Le  préteur,  en 
élevant  le  constitut  au  rang  des  contrats,  a  voulu 
avant  tout  lier  le  débiteur;  mais  il  exige  qu'il  y 
ait  une  obligation  aotérieure,  et  il  serait  difficile 
de  croire  que  cette  obligation  n'est  exigée  que 
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pour  la  forme.  Nous  pensons,  au  contraire,  qu'on 
doit,  dans  le  doute,  supposer  plutôt  que  les  parties 
ont  voulu  niaintenir  l'obligation  première;  cette 
novation  prétorienne  est  en  dehors  de  la  fonction 
normale  du  constitut. 

D'ailleurs,  à  notre  avis,  c'est  surtout  aux  cir- 
constances du  contrat  qu'on  devra  s'attacher.  In- 
troduit dans  un  but  d'équité,  affranchi  de  toute 
exigence  quant  à  la  forme,  le  constitut  est  une  de 
ces  conventions  où  les  parties  sont  absolument 
maîtresses  de  ce  qu'elles  entendent  faire. 


Section  II. 

EFFETS  DU    PACTE    DE   CONSTITUT    ENTRE    LE    MÊME 
DÉBITEUR    ET   UN   NOUVEAU   CRÉANCIER. 

54.  Cette  hypothèse  paraît  être  assez  rare  ; 
elle  est  cependant  formellement  prévue  dans  la 
loi  5,  §  2,  Dig.,  h.  t.  Ce  texte  ne  fait  d'ailleurs  que 
poser  l'hypothèse,  il  ne  précise  point  les  effets  du 
pacte.  M.  Démangeât  (Ohligat.  solid.,  p.  58) 
voit  cependant  dans  ce  texte  la  preuve  que  le  dè.- 
biteur  serait  tenu  envers  le  nouveau  créancier, 
comme  il  le  serait  envers  un  délégataire.  I^e  texte 
ne  nous  semble  pas  autoriser  cette  conclusion.  Il 
est  vrai  que,  si  les  parties  le  veulent,  un  tel  résul- 
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fat  pourra  se  produire;   niais  ce  résultat  dépend 
uniquement  de  la  volonté  des  parties. 

Ce  pacte  produira  des  effets  analogues  tantôt  à 
une  adstipulation,  tantôt  à  une  novation  par  chan- 
gement de  créancier. 

r>5.  Les  parties  ont  pu  vouloir  faire  quelque 
chose  d'analogue  à  une  adstipulation,  et  les  avan- 
tages de  ce  pacte  seront  à  peu  près  les  mêmes  que 
ceux  d'une  adstipulation  régulière. 

On  sait  que,  anciennement»  le  droit  romain 
n'admettait  pas  qu'un  autre  que  le  créancier  pût 
exercer  la  créance  :  une  absence  pouvait  donc. le 
mettre  dans  l'impossibilité  de  revendiquer  ses 
droits.  C'est  pour  parer  à  ce  danger  qu'on  avait 
imaginé  de  faire  intervenir  une  tierce  personne 
qui,  figurant  au  contrat  et  intéressée  personnel- 
lement pouvait  agir  de  son  chef,  à  charge  de  ren- 
dre compte  au  créancier.  La  procédure  formulaire 
avant  remplacé  le  système  des  actions  de  la  loi, 
l'adstipulation  perdit  son  utilité  et  cessa  bientôt 
d'être  pratiquée. 

Il  resta  cependant  quelques  hypothèses  dans 
lesquelles  l'adstipulation  conserva  quelque  uti- 
lité. Gaïus  {Cornjn.,  III,  g  117)  présente  l'adsti- 
pulation comme  un  moyen  de  rendre  efficace  la 
stipulation  post  mortem  meam,  et  on  peut  croire 
qu'il  en  fut  de  même  pour  la  stipulation  pridie 
quam  moriar. 

Dans  ces  hypothèses  rares,  le  constitut  interve- 
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nant  entre  le  débiteur  et  un  nouveau  créancier 
put  donc  avoir  quelque  utilité.  Mais  ses  avantages 
apparaissent  plutôt  dans  les  cas  où  la  constitu- 
tion par  le  créancier  d'un  cognitor  ou  d'un  procu- 
rator  était  difficile,  à  cause  ou  des  formalités  exi- 
gées du  cognitor,  ou  des  sadistationes  que  devait 
fournir  le  procurator.  Le  pacte  qui  nous  occupe 
permettait  d'arriver  à  un  résultat  analogue,  sans 
qu'il  fût  besoin  d'aucune  formalité  ni  d'aucune 
garantie. 

SG.  Toutefois,  il  n'y  a  pas  identité  complète 
entre  les  effets  de  cette  forme  du  constitut  et  ceux 
de  l'adstipulation.  Les  analogies,  il  est  vrai,  sont 
nombreuses.  Le  nouveau  créancier  pourra  exercer 
la  créance  comme  l'aurait  fait  l'ancien;  il  pourra, 
comme  V adstipulator ,  recevoir  le  paiement  et  li- 
bérer ainsi  le  débiteur  non-seulement  envers  lui, 
mais  aussi  envers  le  premier  créancier.  De  son 
côté,  celui-ci  continuera  à  pouvoir  actionner  ou 
libérer  le  débiteur,  comme  le  ferait  le  reus,  le  dé- 
biteur étant  placé  à  l'égard  de  chacun  d'eux  dans 
la  même  position  où  il  serait,  en  présence  d'un 
mandataire  et  d'un  mandant. 

Mais  plusieurs  différences  doivent  être  signa- 
lées. L'adstipulation  a  nécessairement  le  même 
objet  que  l'obligation  principale;  le  constitut 
peut  avoir  un  autre  objet  :  la  règle  est  rigoureuse 
quant  à  l'adstipulation  parce  qu'elle  tient  à  une 
question  de  forme;  elle  est  susceptible  de  plus  ou 
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de moins  pour  le  constitut,  parce  qu'elle  se  rat- 
tache au  point  de  savoir  ici  quod  debitum  est.  Le 
même  point  de  vue  conduità  annuler  absolument 
l'adstipulation  qui  impose  au  débiteur  des  condi- 
tions plus  onéreuses  que  celles  de  la  stipulation 
première;  au  contraire,  le  constitut,  dans  le  même 
cas,  est  seulement  réductible.  Enfin,  le  débiteur 
par  voie  de  constitut  est  soumis  à  la  spoiisio  pe- 
nalis  dimidiœ  partis. 

Ce   sont  là  des  divergences  certaines  entre  les 
deux  institutions.  D'autres  points  font  difficulté. 

Ainsi,  le  constitut  peut  certainement  accéder  à 
toute  obligation,  sans  que  l'on  ait  à  distinguer  si 
elle  est  civile,  prétorienne  ou  naturelle,  ou  si  elle 
s'est  formée  re,  verhis,  litteris,  aut  consensu  ;  l'ad- 
stipulation, au  contraire,  ne  paraît  avoir  été 
admise  qu'à  l'égard  des  obligations  nées  ver- 
bis  :  au  moins  peut-on  tirer  cette  conclusion  de 
l'analogie  qui  existe  entre  \e  sponsor  eiVadstipula- 
tor.  De  même,  Vadstipulator  seul  est  tenu,  les 
héritiers  ne  le  sont  pas  ;  les  textes  ne  disent  rieu 
du  constituant.  Le  droit  de  Vadstipulator  s'éteint 
par  \&capitisdeimnutio,  il  est  vraisemblable  que  le 
constituant  n'était  libéré  que  par  la  maxima  capi- 
tis  deminutio.  On  peut  encore  se  demander  si  le 
constituant  était  tenu  solidairement  avec  le  pre- 
mier créancier,  et  si  la  litis  contestatio  faite  avec 
l'un  libérait  le  débiteur  à  l'égard  de  l'autre,  ainsi 
que  cela   était  en  matière    d'adstipulatio.    Enfin, 
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nous  ne  savons  si  le  constituant  pouvait,  comme 
Vadstipulator,  faire  novation  ou  acceptilation,  et, 
si  en  ce  cas,  le  second  chef  de  la  loi  Aquilia  lui 
était  applicable  (1). 

ST.  Nous  supposons  maintenant  que  les  par- 
ties ont  voulu  éteindre  la  première  obligation,  et 
substituer  à  l'obligation  première,  quelle  que  fût 
sa  nature,  de  Priraus  envers  Secuodus  l'obliga- 
tion nouvelle  née  du  constitut  au  bénéfice  de 
Tertius.  Il  y  a  alor-s  novation  prétorienne,  c'est- 
à-dire  que  la  première  obligation  conservant  son 
efficacité  en  droit  civil  n'est  éteinte  que  jure 
prœiorio. 

Tertius  seul  pourra  donc  dans  ce  cas  actionner 
Primus  débiteur,  et  il  ne  pourra  le  faire  que  par 
l'action  constitutoria.  Quant  à  Secundus,  s'il  veut 
agir,  il  sera  repoussé  par  une  exception.  Seule- 
ment les  textes  ne  nous  font  pas  connaître  quelle 
sera  cette  exception.  A  défaut  de  l'exception  pecu- 
niœ  constitutœ  dont  l'existence  est  douteuse,  le 
débiteur 'pourrait,  dans  notre  hypothèse,  opposer 
l'exception  pacti  conventi,  ou  l'exception  de  dol. 

58.  Pour  distinguer  ce  que  les  parties  auront 
voulu  faire,  il  faudra,  croyons-nous,  s'attacher 
aux  circonstances.  M.  Bodin  est  d'avis  que, 
anciennement,  on  présumait  une  adstipulation 
et   que  plus  tard,   l'adstipulation   cessant    d'être 

(1)  Gaïus.  Comm.  III,  §§  112-114;  215-216. 
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usuellement  pratiquée,  on  dut  présumer  une  nova- 
tion  :  nous  croyons,  comme  dans  l'hypothèse 
précédente,  qu'il  faut  s'en  référer  uniquement  à 
l'intention  des  parties. 

Nous  ferons  observer,  en  terminant,  que  le 
consentement  du  premier  créancier  est  toujours 
nécessaire,  nul  ne  pouvant  être  contraint  de  céder 
sa  créance  ni  de  s'adjoindre  un  adstipulator. 


Section  III. 

EFFETS  DU  PACTE  DE  CONSTITUT  INTERVENU  ENTRE 
LE  PREMIER  CRÉANCIER  ET  UN  NOUVEAU  DÉBI- 
TEUR. 

59.  Les  commentateurs  ont  dit  qu'il  y  avait 
en  ce  cas  constitutum  dehiti  alieni.  L'expression 
qui  ne  se  retrouve  pas  dans  les  textes,  rend  bien 
compte  de  la  situation. 

Les  effets  de  ce  pacte  seront  différents  selon 
l'intention  des  parties.  Le  nouveau  débiteur  peut 
avoir  voulu  s'engager  au  lieu  et  place  du  premier 
et  le  libérer  ;  il  peut  avoir  voulu  s'adjoindre  à  lui, 
offrant  au  créancier  son  crédit  personnel  comme 
garantie. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  consentement  du 
débiteur  sera  inutile;  la  défense  même  qu'il  ferait 
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au  constituant  de  payer  ne  libérerait  pas  celui- 
ci  (L.  27  D.  h.  t.). 

GO.  Au  premier  cas,  il  y  aura  une  sorte  d*ex- 
promissio,  ou  novation  par  changement  de  débi- 
teur, ne  différant  de  la  novation  ordinaire  qu'en 
ce  que  la  première  obligation  ne  sera  éteinte  que 
exceptionis  ope.  Si  le  créancier  poursuivait  l'an- 
cien débiteur,  celui-ci  pourrait  lui  opposer,  sinon 
l'exception  spéciale  tirée  du  constitut,  au  moins 
l'exception  de  dol  :  mais  à  la  dijfférence  de  l'hypo- 
thèse prévue  au  paragraphe  précédent,  il  n'aurait 
point  l'exception  pacti  conventi  parce  qu'il  n'a 
pas  figuré  personnellement  au  pacte.  Cette  hypo- 
thèse paraît  avoir  été  rare  :  les  textes  considèrent 
toujours  le  constitutmn  debiti  alieni  comme  une 
sorte  de  cautionnement  :  ce  devait  être  son  effet 
habituel,  mais  il  serait  téméraire,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  de  conclure  de  là  que  le  constitutum 
debiti  alieni  n'est  jamais  autre  chose  qu'un  mode 
particulier  de  cautionnement. 

61.  Comparé  à  Vexpromissio,  le  constitutum 
debitialieni  présente  l'avantage  d'être  absolument 
dénué  de  toute  forme  solennelle.  De  plus,  il  est 
nul,  pour  le  tout,  etabinitio,  si  l'obligation  qu'on 
prétendait  lui  donner  comme  base  était  elle-même 
nulle  :  Vexpromissio^  au  contraire,  serait  valable 
en  principe:  seulement,  on  fermerait  au  créancier 
tout  droit  à  l'action,  en  protégeant  le  débiteur 
par  une  exception,   ou,  en  lui  donnant  s'il  avait 
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payé   une  condictio  indehiti  (Loi    13,  Dig.    46.  2). 

6S.  Supposons  maintenant  que  l'intention  des 
parties  a  été  de  laisser  subsister  l'obligation  pri- 
mitive, en  y  ajoutant  la  garantie  du  crédit  du 
nouveau  débiteur.  Il  résulte  de  là  une  sorte  de 
cautionnement  que  nous  étudierons  en  compa- 
rant ses  règles  avec  celles  des  autres  modes  de 
cautionnement. 

63.  La  théorie  du  cautionnement  est  une  de 
celles  où  apparaît  le  mieux  la  flexibilité  du  droit 
romain,  et  son  acheminement  progressif  d'une 
législation  processive  et  arbitraire  à  une  législa- 
tion plus  large  et  plus  dégagée  des  formules.  A  la 
sponsio,  enfermée  dans  un  moule  étroit,  réservée 
aux  seuls  citoyens  romains  succède  d'abord  lafide- 
proynissio,  accessible  aux  pérégrins,  mais,  ne  pou- 
vant, comme  la  sponsio,  accéder  qu'auxobligations 
nées  verbis,  divisible  au  jour  de  l'échéance  entre 
les  codébiteurs  subsidiaires  même  insolvables, 
renfermée  dans  un  délai  de  deux  ans.  A  côté  de 
ces  institutions  primitives,  vint  se  ranger  une 
institution  plus  féconde,  la  fidejussio,  dont  s'oc- 
cupe déjà  une  loi  Cornélia  (an  673  de  Rome)  :  bien 
plus  pratique  que  la  sponsio  et  la  fideproniissio , 
la  fidejussio  ne  suffit  pourtant  pas,  et,  à  l'époque 
classique,  on  peut  compter  trois  modes  de  caution- 
nement :  \a  fidejussio,  le  constitutum  debiii  alieni. 
et  le  niandatum  credendœ  pecuniœ. 

G 3  bis.  Nous  comparerons  d'abord  Xeconstitu- 
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tum  dehiti  alieni  à  la  fidéjussioa.  Tous  deux  sont 
des  contrats  accessoires,  supposant  nécessairement 
une  obligation  principale  valable.  Les  différences 
existant  entre  le  constitut  et  la  fidéjussion  peu- 
vent être  réparties  en  cinq  classes,  selon  qu'elles 
se  réfèrent  :  1°  A  des  questions  de  forme  ;  2°  à  la 
manière  dont  on  entend  la  nécessité  d'une  obli- 
gation principale  antérieure  ;  3°  à  l'objet  de  l'O' 
bligation  soit  principale,  soit  accessoire  ;  4*^  è  l'ac- 
tion ;  5'^  aux  relations  existant  entre  le  reiis  et  le 
fidéjusseur,  le  i^eus  et  le  constituant. 

64.  a.  Le  constitut  se  forme  sans  aucune  solen- 
nité :  il  peut  être  contracté  entre  absents  :  la  fidé- 
jussion exige,  au  contraire,  un  échange  de  paroles 
solennelles,  et  la  présence  des  parties  (Inst.  de  inu- 
til.  stipulât.  %  12.  —  L.  14,  §  3,Dig.  h.  t.). 

Le  créancier  qui  fait  intervenir  plusieurs  fidé- 
jusseurs  doit  déclarer,  avant  d'interroger  les  ad- 
'proinissores,  quel  est  le  montant  de  l'obligation  et 
combien  il  se  propose  de  faire  intervenir  d'adpro- 
ynissores  :  faute  de  se  conformer  à  cette  prescription, 
il  était  exposé  à  une  action  préjudicielle  dont  le 
succès  pouvait  entraîner  la  libération  des  fidéjus- 
seurs  (Gains,  III,  §  123).  Introduite  en  faveur  des 
sponsoi^es  et  des  fîdepromissores,  cette  législation 
fut  étendue  par  les  jurisconsultes  aux  fidéjusseurs. 
ce  Quâ  lege  fidejussorum  mentio  nulla  fit  :  sed  in 
«  usu  est,  etiam  si  fidejussores  accipiamus,  prœ- 
tt  dicere.  »  Le  motif  de  cette   loi  paraît  avoir  été 
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de  permettre  aux  aclpi^omissoi^es  entre  lesquels  la 
loi  Furi^  divisait  de  plein  droit  la  dette,  de  se  ren- 
dre un  compte  e:2act  de  l'étendue  de  leur  enga- 
gement; cette  décision  ne  dut  ainsi  être  étendue 
aux  fidejussores  que  lorsque  Adrien  leur  eut  ac- 
cordé le  bénéfice  de  discussion.  Si  tel  est  le  motif 
delà  déclaration  exigée  du  créancier  qui  a  reçu  plu- 
sieurs fidéjusseurs,  cette  déclaration  ne  dut  jamais 
être  exigée  du  créancier  constituant.  Il  résulte,  en 
effet,  de  la  loi  3,  C.  h.  t.  que  le  bénéfice  de  division 
n'appartenait  pas  aux  personnes  liées  par  un  même 
constitut.  Ce  fut  seulement  Justinien  qui  le  leur 
accorda. 

6£>.  h.  L?  constitut  n'est  valable  qu'autant 
qu'il  y  a  une  obligation  antérieure  :  ainsi,  on  ne 
peut  cautionner  au  moyen  du  constitut  une  obli- 
gation future  (L.  18,  §  1,  Dig.  h.  f.).Unfidéjusseur 
pourrait,  au  contraire,  garantir  une  obligatioQ  à 
naître  (Inst.  III,  §3). 

En  sens  inverse,  il  suffit  pour  la  validité  du 
constitut  qu'il  y  ait  une  dette;  il  n'est  point  né- 
cessaire qu'il  y  ait  un  débiteur  (L.  11,  pr.  Dig.,  h. 
t.).  Ulpien  conclut  de  là  que  l'on  peut  s'engager 
valablement  à  payer  avant  l'adition  de  l'héré- 
dité du  débiteur  ou  pendant  sa  captivité.  La 
même  solution  est  donnée  par  Florentinus  pour  la 
fidéjussion;  mais  le  jurisconsulte  fait  intervenir 
les  fictions  de  la  personnalité  de  l'hérédité  jacenle 
et  du  postliminium  (L.  22,  Dig.  46,  1),  et  la  con- 
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séquence  de  cette  manière  de  voir  est  que  la  fidé- 
jussion  disparaîtra  en  même  temps  que  ces  fic- 
tions; elle  sera  nulle  si  l'hérédité  est  répudiée  par 
tous  les  successibles  ou  si  le  captif  meurt  à  l'en- 
nemi. 11  en  sera  encore  ainsi  toutes  les  fois  que  le 
débiteur  aura  subi  une  niaxima  ou  une  média  ca- 
pitis  deminutio  (Arg.,  L.  73,  Dig.  45,  1). 

OO.c.  Le  constitutnepeut  intervenir  qu'autant 
que  l'obligation  première  a  pour  objet  -pecunia. 
La  fidéjussion  accède  à  toute  obligation. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  cause  de  l'obligation 
n'est  pas  à  considérer.  Une  constitution  de  Gra- 
tien,  Valentinien  et  Théodose  (an  381)  avait  in- 
terdit à  la  femme  de  recevoir  un  fidéjusseur  qui 
lui  garantit  la  restitution  de  sa  dot  :  cette  inter- 
diction qui  ne  concernait  primitivement  que  la 
fidéjussion  fut  étendue  à  toute  espèce  à'inter- 
cessio  (LL.  1  et  2,  C,  V,  20). 

Toute  obligation,  quelle  que  soit  sa  valeur,  peu 
être  cautionnée  par  constitut  :  il  n'en  est  pas  de 
même  de  la  fidéjussion,  ou  pour  parler  plus  exac- 
tement, une  même  personne  ne  peut  se  porter  fidé- 
jusseur d'un  même  débiteur  envers  un  même  créan- 
cier pour  une  somme  supérieure  à  vingt  mille  sester- 
ces: ainsi  l'avait  décidéuneloi  Cornelia  renduesous 
la  dictature  de  Sylla  (Gains,  Comm.  III,  §  124). 
Malgré  le  silence  de  la  compilation  de  Justinien, 
il  paraît  certain  que  cette  loi  ne  s'appliqua  pas  au 
pacte  de  constitut.  A  l'époque  où  elle  fut  rendue. 
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le  pacte  de  conslitut  n'était  probablemeat  pas  en- 
core muni  d'action;  le  silence  de  Justinien  à  l'é- 
gard de  cette  loi  fait  présumer  qu'elle  n'eut  pas 
une  longue  existence,  et  il  est  vraisemblable  que 
le  constitut  échappa  à  son  action. 

Le  fidéjusseur  ne  peut  s'obliger  à  pa3'^er  autre 
chose  que  ce  quedoitle  débiteur  ;  le  constituant  peut 
promettre  aliud  (L.  8,  §  8,  Dig.  46,  1.  —  L.  1,  §  5, 
Dig.  h.  t.). 

6 T.  d.  Le  constitut  et  la  ûdéjussiou  sont  tous 
deux  des  obligations  accessoires,  leur  objet  ne  peut 
donc  être  plus  étendu  que  celui  de  l'obligation 
principale.  Mais  la  règle  est-elle  appliquée  de  même 
aux  deux  institutions  ?  On  l'a  soutenu  :  naais  ce 
n'est  pas  l'opinion  qui  domine  actuellement.  Nous 
pensons,  au  contraire,  que  le  constitutum  debiti 
alieni  et  la  fidéjussion  sont  régis  en  ce  point  par 
des  règles  différentes. 

Deux  points  sont  à  examiner  selon  que  le  tiers 
s'est  engagé  :  1°  à  pa5''er  une  somme  excédant  le 
montant  de  l'obligation  principale;  2^  à  payer  la 
même  somme,  mais  en  aggravant  sa  position  par 
une  abriévation  du  délai  fixé  pour  le  paiement,  ou 
quelque  autre  circonstance  analogue. 

68.  Nous  tenons  pour  certain  que  le  fidéjus- 
seur qui  s'engage  à  payer  200  fr.  alors  que  le  débi- 
teur principal  ne  doit  que  100  fr.  n'est  aucunement 
tenu.  Les  textes  sont  nombreux  qui  consacrent 
cette  solution  :  «  Itaque.  si  reus  decemaureospro- 
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«  miserit,  fîdejussor  in  quinque  recte  obligatur; 
«  contra  vero  obligari  non  potest  (Tn=t.  ÏTI,  XX, 
(c  g  5).  Hi  qui  accessionis  loco  promittunt,  in  le- 
c(  viorem  causam  accipi  possunt,  m  deteriorem  non 
((  possu?it.  (L.  34,Dig.  46,  1).  Illud  commune  est  in 
((  universis  qui  pro  aliis  obligantur  :  Quod  si  fue- 
«  rint  in  duriorem  causam  adhibiti,  placuit  eos 
«  omnino  non  obligari  fi  (h.  S  ^1.  Ihid,  Voyez  en- 
core :  L.  8  §§  8  et  9  ;  L.  16  §  1  et  2,  Ihid.). 

Le  fidéjusseur  qui  a  promis  200  a!ors  que 
dOO  seulement  étaient  dus  ne  doit  donc  pas 
même  100  :  il  ne  doit  rien.  Les  textes  sont  for- 
mels. La  raison  de  cette  doctrine  se  trouve  proba- 
blement dans  un  respect  exagéré  de  la  forme  pro- 
cédant de  la  môme  idée  qui  avait  fait  naître  la  théo- 
rie de  la  plus-petitio. 

Qu'advient-il  du  constitut  intervenu  dans  les 
mêmes  conditions  ?  Lp  doctrine  est  moins  pré- 
cise. Sans  doute  la  loi  11  §  1  se  borne  à  réduire  le 
constitut  dans  la  mesure  de  l'obligation  primi- 
tive :  Mais  il  faut  observer  que  Ulpien  a  en  vue, 
non  pas  le  constitutum  debiti  alieni,  mais  bien  le 
constiiuturn.dcbiti  proprii.  a  Si  quis  ceritian  aureos 
debens,  ducentos  constituât.  »  11  n'y  avait  ici  qu'un 
principe  enjeu  :  la  nécessité  d'une  obligation  pré- 
existante. Mais  que  décidait-on  lorsque  à  ce  prin- 
cipe venait  s'ajouter  celui  :  nec  plus  in  accessione 
esse  potest  qiiam  in  principali  ?  Les  textes  ne  s'ex- 
pliquent point.  On  pourrait  conclure  des  termes  gé- 
HA.l  88.  5 
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aérauxdeslois34,  pr.  et  8§  7,Dig.  46,  l,quelecons- 
titutest,  comme  la  fîdéjussion.  nul  pour  le  tout: 
mais  ce  résultat,  contraire  à  l'équité  ne  doit  pas 
se  présumer  dans  une  institution  telle  que  le  cons- 
titut»  où  l'équité  est  surtout  à  considérer.  Nous 
croyons  plus  logique  d'étendre  au  constitutum  de- 
biti  alieni  la  solution  donnée  par  Ulpien  quant  au 
constitutum  dehiti  proprii. 

OG.  Cette  manière  de  voir  mène  forcément  à 
reconnaître  une  contradiction  entre  les  deux  théo- 
ries. Une  opinion  ancienne,  à  laquelle  Cujas  a 
prêté  son  autorité,  a  refusé  d'accepter  cette  con- 
tradiction :  et  elle  a  essayé  de  démontrer  que  la 
fidéjussion  durior  était  seulement  réductible.  Cu- 
jas (ad  PaulurUy  Tome  V,  pages  407  et  suivantes^ 
invoque  en  ce  sens  la  loi  70,  pr,  D.  46,  1,  d'où  il 
résulte,  dit-il,  que  le  fidéjusseur  qui  s'oblige  sous 
une  double  condition  [si  navis  ex  Asià  venerit  aut 
si  Titius  consul  factus  fuerit)  est  tenu,  bien  que 
l'obligation  principale  ne  comportât  qu'une  con- 
dition, par  exemple  si  navis  ex  Asià  venerit;  il  se- 
ra tenu,  si  navis  ex  Asiâ  venerit.  Nous  ferons  ob- 
server c|ue  le  jurisconsulte  Gaius  ne  présente  cette 
solution  qu'avec  la  restriction  quod  jnagis  est;  en 
second  lieu,  il  a  nettement  posé  le  principe  de  la 
non  obligation  du  tidéjusseur;  enfin,  il  paraît  su- 
bordonner l'obligation  du  fidéjusseur  à  l'avène- 
ment de  la  condition  commune,  avant  celle  spé- 
ciale à  la  fidéjussion,  et  la  suite  du  texte  montre 
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(§  2)  que  Gaius  résolvait  la  question  pour  ou  con- 
tre la  validité  de  la  fidejussion  selon  que  la  condi  - 
tion  spéciale  au  fidéjusseur  arrivait  après  ou  avant 
la  condition  commune  à  l'objet  principal  et  au  fi- 
déjusseur. 

Partant  de  ce.  point  de  départ,  Cujas  en  vient  à 
nier  l'autorité  des  lois  8  §  7  et  34,  et  à  invoquer  la 
généralité  de  leurs  termes  pour  appliquer  au  fi- 
déjusseur la  doctrine  de  la  réductibilité,  acceptée 
pour  le  constituant  ;  le  grand  romaniste  corrige  le 
texte,  et  faisant  dire  à  celui-ci  au  lieu  de  fîdejusso- 
rem  oinnino  non  obLigari,  fidejussorem  non  omni- 
no  obligari,  il  argumente  de  l'ambigullé  du  texte 
pour  appliquer  au  fidéjusseur  la  doctriiie  n^us  rai- 
sonnable hurninior  de  la  réductibilité  (1). 

Nous  ne  cro3'Ons  pouvoir  nous  ranger  à  la  doc- 
trine de  Cujas  qui  se  fonde  sur  un  texle  mal  com- 
pris, en  corrige  un  autre  et  abandonne  une  théo- 
rie certaine,  fondée  sur  un  graad  nombre  de  tex- 
tes, pour  y  substituer  une  théorie  que  ne  consacre 
explicitement  aucun  jurisconsulte.  La  contradic- 
tion s'explique  suffisamment  par  l'origine  diffé- 
rente des  institutions,  et,  fût-elle  inexplicable, 
nous  préférerions  sacrifier  les  textes  non  explici- 
tes qui  se  réfèrent  au  constilut  pour  appliquer  la 


(1)  Les  Basiliques  disent  ouS'oÀw;:  mais,  sans  discuter 
sur  le  sens  exact  de  ces  termes^  on  ne  peut  corriger  le  texte 
par  la  copie 
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doctrine  fondée  en  matière  de  fidéjussion  sur  Ul- 
pien,  Paul,  Julien  et  les  Institutes. 

70.  Supposons  maintenant  que  le  tiers  a  pro- 
mis de  payer  ce  que  devait  le  débiteur,  mais  cite- 
riore  die  (et  ce  que  nous  dirons  de  cette  hypothèse 
sera  applicable  à  tous  les  cas  semblables).  La  loi  4 
valide  le  constitutum  dehiti  proprii  fait  dans  ces 
conditions;  et  on  a  prétendu  que  le  constituant 
pro  alieno  était  également  tenu,  et  dans  les  termes 
même  du  constitut.  Cette  solution  nous  sembla 
inacceptable.  Le  constitut  est  une  obligation  ac- 
cessoire; la  caution  ne  peuc  donc  être  obligée  à 
plus  que  le  débiteur  principal.  Qu'elle  soit  obligée, 
nous  l'admettons,  mais  elle  ne  devra  l'être  que 
dans  les  termes  de  l'obligation  principale.  Cujas 
a  prétendu  que  le  fidéjusseur  pouvait  également 
s'obliger  citeriore  die;  mais  cela  est  absolument 
contraire  à  la  loi  16,  §  5,  Dig.  46,  1,  de  laquelle  il 
ressort  que  jusqu'à  l'arrivée  du  terme,  le  fidéjus- 
seur n'est  pas  tenu. 

71.  e.  L'action  qu'intente  le  créancier  contre 
le  fidéjusseur  est  la  condictio;  contre  le  consti- 
tuant, il  agit  par  l'action  constitutoria  :  de  là  plu- 
sieurs différences  qui  ressortiront  de  la  recherche 
que  nous  ferons  des  caractères  de  l'action  consti- 
tutoria.Deux  différences  sont  toutefois  certaines  : 
1°  la  condictio  est  toujours  perpétuelle;  l'action 
constitutoria  est  quelquefois  annale;  elle  paraît 
notamment  n'avoir  eu  que  cette  durée  à  l'égard 
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des  héritiers  du  constitut  pro  debito  alieno  (L.  1, 
C.  h.  t.);  2«  le  constituant  peut  être  contraint  à 
faire  la  sponsio  penalis  dimidiœ  partis, 

T2.  f.  Le  reus  et  le  constituant  ne  sont  pas 
tenus  d'une  obligation  corréale,  parce  que,  à  la 
différence  du  fidéjusseur,  le  constituant,  comme 
le  mandator,  ne  s'engage  qu'à  assurer  au  créancier 
le  montant  de  sa  propre  obligation,  et  non  la 
chose  même  que  doit  le  reus. 

De  là  on  conclut  que  la  poursuite  dirigée  contre 
l'un  des  obligés  n'éteint  pas  l'obligation  de  l'autre 
(L.  18,  g  3,  Dig.,  h.  t.  r..  13,  Dig.,  De  fidej.),  et 
que  le  paiement  fait  par  le  constituant  ne  libère 
pas  le  reus,  contre  lequel  la  cession  des  actions 
du  créancier  est  possible,  malgré  ce  paiement  ou 
la  litis  contestatio  (L.  41,  §  1,   De  fidej.). 

73.  g.  Enfin,  le  bénéfice  de  division  introduit 
par  Hadrien  en  faveur  des  coûdéjusseurs  n'a  été 
étendu  aux  coconstituants  que  par  Justinien  (L. 
3,  C.  h.  g. 

7*4.  Nous  comparerons  maintenant  le  consti- 
tutum  debiti  alieni  au  mandatuni  pecuniœ  cre~ 
dendœ,  , 

Tous  deux  sont  des  contrats  consensuels;  ils 
n'exigent  aucune  forme  solennelle;  mais,  tandis 
que  le  constitut  suppose  nécessairement  une  obli- 
gation antérieure,  le  mandatum  pecuniœ  creden- 
dœ  n'est  valable  qu'autant  qu'il  intervient  avant 
l'obligation    principale.    Le    mandator  est    tenu 
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de  l'action  mandali  contraria:  le  constituant  de 
l'action  de  pecunia  constituta.  Le  mandant  n'est 
pas  tenu  de  faire  la  sponsio  penalis.  Le  mandant 
ayant  été  suasor  et  adfirtnator  contractûs^  on  ne 
lui  donnait  pas  certaines  exceptions  que  pouvait 
invoquer  le  reus,  par  exemple  l'exception  tirée  de 
ce  que  le  reus  était  mineur  de  vingt-cinq  ans  (L. 
13,  pr.  Dig.,  De  minor.  XXV ann.,  4,  4).  Ce  motif 
n'étant  pas  applicable  au  constituant,  celui-ci 
pouvait,  comme  le  fidéjusseur,  invoquer  l'excep- 
tion en  question.  Enfin,  les  comandatores  ont  tou- 
jours joui  du  bénéfice  de  division,  lequel  n'a  été 
étendu  aux  constituants  que  par  Justinien. 

Sur  tous  les  autres  points,  le  mandatum  pecu- 
niœ  credendœ  f^si  soumis  aux  mêmes  règles  que  le 
constitut,  dont  il  se  rapproche  ainsi  beaucoup  plus 
que  de  la  fidéjussion. 

7t>  Le  constitutuin  debiti  alieni  et  le  manda- 
tum credcndœ  pecuniœ,  bien  qu'ils  fassent  à  tous 
les  points  de  vue  des  modes  de  cautionnement 
plus  parfaits  que  la  fidéjussion  ne  firent  pourtant 
pas  disparaître  celle-ci  qu'  demeura  le  centre  de 
ces  différentes  institutions.  La  fidéjussion  resta 
d'ailleurs  seule  praticable  pour  les  obligations 
déjà  nées  et  qui,  n'a3''ant  pas  pour  objet  des  choses 
fongibles,  ne  pouvaient  faire  l'objet  d'un  pacte  de 
constitut.  Quant  aux  obligations  qui  pouvaient 
servir  de  base  à  un  constitut,  la  fidéjussion  pré- 
sentait le  double  avantage  de  donner  naissance  à 
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une  action  toujours  perpétuelle  et  d'assurer  aux 
cautions  le  bénéfice  de  division.  Quant  aux  obli- 
gations à  naître,  le  mandatum  credendœ  pecuniœ 
ne  pouvait  accéder  qu'à  celles  qui  avaient  pour  ob- 
jet de  rendre  le  mandataire  créancier  du  mandant. 


Section  IV. 

EFFETS  DU  PACTE  DE   CONSTITUT  INTERVENU  ENTRE 
LE  DÉBITEUR  ET  l'uN  DES  CRÉANCIERS. 

TG.  Soient  duo  rei  stipulanc'i  :  l'un  d'eux  fait  un 
pacte  de  constitut  avec  le  débiteur  :  Si  l'obligation 
première  est  confirmée,  le  débiteur  continuera 
d'être  tenu.  Seulement,  actionné  par  l'action  de 
constitut,  il  sera  soumis  à  la  sponsio  penalis,  s'il 
refuse  de  payer.  Mais  le  pacte  peut  avoir  eu  pour 
but  et  pour  effet  de  libérer  le  débiteur  ou  au  moins 
de  réduire  l'étendue  de  son  obligation.  Dans  l'un 
et  l'autre  cas,  la  question  se  pose  de  savoir  si  le 
pacte  est  opposable  au  créancier  qui  n'y  a  pas  pris 
part. 

A  cette  question  répond  la  loi  10,  Dig.,  h.  t. 
Après  avoir  traité  du  pacte  de  constitut  fait  au 
stipulant  ou  àTitius  adjectus  solutionis  gratia,  et 
établi  que  le  pacte  de  constitut  fait  au  stipulant, 
sans  qu'il  soit  fait  mention  deTitius  supprime  ab- 
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solu  aient  la  faculté  qu'avait  le  débiteur  de  se  libérer 
aux  mains  de  ce  dernier,  Paul  décide  que  le  pacte 
de  constitut  lait  à  l'an  des  rei  stipulandi  enlève 
au  débiteur  le  droit  de  payer  à  l'autre;  si,  néan- 
moins, le  débiteur  paie  aux  mains  de  Secundus 
qui  n'a  ^:.as  fîgaré  au  pacte,  ii  paiera  mal,  et  con- 
tinuera à  devoir  à  Primus;  seulement,  ii  aura 
contre  Secundus  la  condictio  indehiti,  Paul  donne 
pour  motif  de  cette  décision  que  Primus  à  qui  a 
été  fait  le  constitut  doit  être  traité  comme  s'il  avait 
reçu  le  paiement.  Ce  motif  n'a  de  valeur  qu'à  la 
condition  qu'on  prenne  le  mot  solutio  dans  le  sens 
large  que  lui  donne  la  loi  54,  Dig.  46,  3,  omnis 
liberatio  quoquo  niodo  facta. 

Du  reste,  Paul  donne  cette  décisioji  sans  faire 
allusion  à  aucune  controverse.  Cette  doctrine  est 
d'ailleurs  confirmée  par  la  loi  31,  Dig.,  De  nova- 
tion  46,  2;  au  fond,  en  effet,  le  pacte  de  constitut 
ne  diffère  de  la  novation,  lorsque  les  pactes  ont 
voulu  lui  donner  cet  effet,  qu'en  ce  que  l'obliga- 
tion primitive  est  éteinte  seulement  jure  prce- 
torio, 

77.  Mais  le  même  jurisconsulte  Paul  paraît, 
dans  la  loi  27,  pr.  De  pactis,  donner  à  la  même 
question  une  solution  contraire. 

Dans  ce  texte,  Pa^il  se  demande  si  l'un  des  ar- 
gentarii  socii  peut  faire  avec  le  débiteur  un  pacte 
de  remise  opposable  aux  autres,  et  il  déclare  que 
ce  pacte    ne   nuira   pas   aux   non-pactisants  :  la 
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phrase  finale  étend  cette  même  solution  aux  correi 
stipulandi.  Cîtte  doctrine  est  très-simple  et  très- 
raisonnable  :  toute  la  difficulté  provient  du  motif 
que  donne  Paul  de  sa  décision  :  ce  Idem  Labeo  : 
«  nam  nec  novare  alium  posse,  quamvis  ei  rectè 
«  soivatur.  Sic  enim  et  his  qui  in  nostra  potestate 
ce  sunt  rectè  solvi  quod  crediderint  licet  novare 
«  non  possint  :  quod  est  verum.  » 

On  peut  donner  de  cette  phrase  deux  interpré- 
tations. 

Le  jurisconsulte  a  pu  vouloir  dire  :  l'autre  ar- 
gentarius  ne  peut  pas  faire  de  novation,  bien  qu'il 
puisse  recevoir  le  paiement,  et,  (sous  entenduj  il 
ne  peut  à  fortiori  iaire  un  pacte  de  remise. 

Ou  bien  Labéon  entendait  dire  :  ce  11  y  a  d'au- 
tres personnes  qui  ne  peuvent  pas  faire  nova- 
tion, bien  qu'on  puisse  payer  entre  leurs  mains. 
Exemple  :  ceux  qui  sont  en  notre  puissance  :  on 
ne  doit  donc  pas  s'étonner  de  voir  les  argentarii 
socii  et  les  correi  stipulandi  incapables  de  faire  un 
pacte  de  remise,  bien  qu'ils  puissent  faire  une  no- 
vation. 

De  ces  deux  explications,  la  première  est,  il 
faut  le  reconnaître,  plus  littérale,  et  plus  simple. 
Nous  préférons  cependant  la  seconde.  Nous  évi- 
tons ainsi  toute  contradiction  entre  les  textes. 

S'il  n'y  avait  contradiction  qu'entre  la  loi  27, 
pr.  et  la  loi  31,  De  novat.  on  pourrait  expliquer 
cette  contradiction  par  une  dissidence  entre   les 
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écoles  Sabinieiine  et  Proculienne  ;  les  autorités 
invoquées  par  Paul  et  parmi  lesquelles  est  le  nom 
même  de  Proculus,  le  soin  que  met  Vénuléias 
à  poser  et  à  résoudre  la  question  autoriseraient 
cette  manière  de  voir.  Mais,  dans  la  loi  10,  Dig. 
h.  t,  Paul  admet  que  l'un  des  correi  peut  faire  une 
novation  opposable  à  ses  cocréauciers,  puisqu'il 
l'admet  pour  le  constitut  :  ce  qui  ne  peut  se  com- 
prendre que  si  l'on  assimile  le  constitut  à  une  no- 
vation :  il  serait  singulier  que  l'on  put  faire  par 
une  voie  détournée,  et  au  moyen  d'une  conven- 
tion qui  n'éteignait  l'obligation  quexceptioiiis 
ope,  ce  qu'on  n'aurait  pu  faire  par  la  novation 
civile  même. 

Cette  opinion  qui,  d'après  Pcthier,  était  autre- 
fois celle  de  Pacius,  qui  est  de  nos  jours  celle  de 
M.  de  Vangerow^  se  trouve  d'ailleurs  confirmée 
par  un  autre  texte  de  Paul  :  d'après  la  loi  10,  De 
novation.  toute  personne  qui  peut  recevoir  un 
paiement  peut  faire  novation.  sauf  Vadjectus  so- 
lutionis    gratia  :  c'est  la  seule  exception  signalée. 

Nous  ne  croj'ons  donc  pas  qu'il  y  ait  antinomie 
entre  les  lois  27,  pr.  De  paclis;  10  Ds  constit,  pe- 
cu7i.;ei  31,  De  novation.  L'an  des  correi stipulandi 
peut  éteindre  le  droit  de  ses  cocréanciers  par  une 
novation,  comme  il  peut  le  'faire  par  un  acte  de 
constitut  ou  une  ecceptilalion. 

TS.  Stcundus  à  qui  n'a  pas  été  fait  le  pacte  ne 
pourra  donc  pas  recevoir  le  paiement.  Supposons 


—  To- 
que néanmoins  il  actionne  le  débiteur.  Comment 
celui-ci  pourra-t-il  répondre  au  demandeur?  S'il 
y  avait  eu  novation  ou  paiement,  le  débiteur  op- 
poserait l'extinction  de  l'obligation  :  mais  il  ne 
peut  ici,  la  dette  n'étant  éteinte  qu'en  droit  pré- 
torien, qu'opposer  une  exception.  L'exception 
pacti  conventi,  à  défaut  de  l'exception  pecuniœ 
consiitutœ^  ne  paraît  pas  possible,  le  demandeur 
n'ayant  point  été  partie  au  pacte  invoqué  par  le 
défendeur.  Mais,  il  est  probable  qu'il  était  donné 
à  ce  dernier  une  exception  doli  malif  fondée  sur 
ce  que,  tout  correus  ayant  le  droit  d'occuper  la 
créance,  il  y  avait  dol  de  la  part  du  créancier 
non  occupant  à  agir  malgré  l'exercice  de  ce  droit 
par  le  premier  créancier;  à  défaut  de  cette  excep- 
tion, la  doctrine  s^jivie  parla  loi  21  de  pactis  aurait 
abouti  à  UDe  véritable  iniquité  (1), 


Section.  V. 

EFFETS  DU  PACTE  JDE  CONSTITUT  INTERVENU   ENTRE 
LE  CRÉANCIER  ET    l'uN  DES  DÉBITEURS. 

T9.  L'intention  des  parties  a-t- elle  été  de  lais- 
ser subsister  l'obligation  primitive,  avec  le  carac- 


(1)  M.  Bodin,   op.  cit.  M.   Accarias,  à  son  cours,  13 
mai  1876. 
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tère  de corrëalité  qui  l'affectait,  le  créancier  pourra 
agir  contre  les  pactisants  ou  par  l'action  primitive 
ou  par  l'action  de  constitut;  contre  les  autres  il 
n'aura  que  son  action  primitive  telle  qu'elle  exis- 
tait avant  le  constitut. 

SO.  Si  les  parties  ont  entendu  faire  une  nova- 
tion  prétorienne,  le  créancier  ne  pourra  plus  in- 
voquer utilement  l'obligation  corréale,  sans  qu'il 
y  ait  à  distinguer  selon  que  les  correi  sont  ou  non 
socii  :  au  moins  cette  doctrine  paraît-elle  découler 
à  pari  de  la  loi  10  Dig.  13,  5.  Contre  le  créancier 
agissant  au  mépris  du  pacte,  ie  débiteur  pactisant 
avait  l'exception pacii  conventi.  Quant  aux  autres, 
ils  pouvaient  opposer  l'exception  pacti  toutes  les 
fois  que  le  débiteur  pactisant  y  avait  intérêt  :  ce 
droit  appartenait  donc  aux  correi  socii  et  au  fidé- 
jusseur  invoquant  le  pacte  fait  au  reus  (L.  21  §  5, 
Dig.  de  pactis).  En  toute  autre  hypothèse,  ils  n'a- 
vaient que  l'exception  de  dol. 
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CHAPITRE  V. 


DE  L  ACTION   DE    CONSTiTUT. 

SI.  L'action  de  constitut  que  les  jurisconsultes 
appellent irjdifféremmeat  actio  constitutœ  pecuniœ, 
de  constitutâ  pecuniâ  ou  constitutoriâ  est  une  ac- 
tion personnelle,  prétorienne,  in  facturn  concepta. 

La  formule  peut,  d'après  les  lois  1,  §  1,  16,  g  2, 
18,  §  1,  /i,  f.  être  reconstituée  ainsi  qu'il  suit  :  k  Ju- 
«  dexesto.  Si  appareatNumeriumNegidiumquam 
«  pecuniam  illa  die  se  solutarum  satisve  facturum 
«  constituit,  neque  solvisse,  neque  fecisse  quod 
({  constituit,  neque  per  Aulum  Agerium  stetisse 
«  quominus  fieret  quod  constitutum  est,  eamque 
((  pecuniam  quum  constituebatur  debitam  fuisse, 
«  tantam  pecuniam  et  ejus  dimidiam  partem  Nu- 
«  merium  Negidium  Aulo  Agerio  coodemna;  si 
«  non  paret,  absolve.  » 

S  S.  Le  caractère  le  plus  saillant  de  l'action  de 
constitut  se  trouve  dans  cette  peine  énorme  de 
moitié  à  laquelle  peut  être  condamné  le  débiteur 
s'il  a  fait  la  sponsio  qu'on  peut  joindre  au  pacte.  Ce 
caractère  de  l'action  n'a  été  connu  que  par  Gaïus 
(Comm.  IV,  §  71). 
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Les  jurisconsultes  s'étaient  demandé  si  cette 
action  n'était  pas  pénale  (L.  18,  §  2,  Dig.  h.  t.)  ; 
mais  il  avait  été  reconnu  que  la  sponsio  penalis 
ne  devait  être  considérée  que  comme  un  accessoire 
de  l'action  dont  le  but  principal  était  de  faire  ob- 
tenir au  créancier  ce  que  le  débiteur  s'était  engagé 
à  payer.  Aussi  l'action  était-elle  donnée  contre 
les  héritiers  du  constituant,  et  non  pas  seulement 
quatenus  locupletiores  facti  erant. 

Toutefois,  il  paraît  résulter  d'une  constitution 
de  Gordien  (L.  1,  C.  Ii.  t.),  que  l'action  ne  durait 
autrefois  qu'une  année  contre  les  héritiers  du 
constituant  pro  debiio  alieno  :  peut-être  cela  était- 
il  dû  au  caractère  spécial  que  donnait  à  l'action 
de  constitut  la  sponsio  penalis. 

il  est  remarquable  que  Justinien,  dans  la  com- 
paraison qu'il  fait  de  l'action  receptitia  et  de  l'ac- 
tion de  constitut  ne  fait  aucune  allusion  à  la  spon- 
sio penalis.  Avait-elle  disparu,  soit  par  le  non 
usage,  soit  à  la  suite  d'une  disposition  législative? 
Nous  l'ignorons. 

S3.  La  durée  de  l'action,  à  en  croire  Justinien, 
n'aurait  pas  été  la  même  dans  tous  tous  les  cas  ; 
l'action  aurait  été  tantôt  annale,  tantôt  perpé- 
tuelle. Cujas  et  Pothier  avouaient  que  l'on  ignorait 
daLs  quels  cas  l'action  n'était  qu'annale:  on  n'est 
pas  plus  avancé  aujourd'hui.  On  a  émis  cette  idée 
que  l'action  de  constitut  aurait  été  annale  lorsque 
la  première  obligation  était  une  obligation  tem- 
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poraire  ou  naturelle  :  nous  ne  savons  quels  argu^- 
mentsinvoque  cette  opinion  qui  peut  paraître  con- 
traire quant  aux  obligations  tennporaires,  à  la  loi 
18,  §  1,  Dig.  h.  t.  Mais  ce  n'est  point  parce  que 
l'action  de  constitut  aurait  un  caractère  pénal  que 
l'action  est  annale;  la  loi  18,  §  2,  déclare  en  effet 
que  l'action  est  rei  persecutoria.  On  peut  induire 
de  la  constitution  de  Gordien  CL.  1,  C.  h.  t.)  que 
la  distinction  se  faisait  selon  que  l'action  était 
donnée  pour  ou  contre  les  héritiers  du  constituant 
pro  dehito  alieno  :  peut-être  avait-on,  ainsi  que  le 
conjecture  M.  Accarias,  tenté,  dans  une  certaine 
opinion,  d'assimiler  les  constituants  non  pas  à 
des  fidejussores  comme  on  le  faisait  généralement, 
mais  à  des  sponsor  es. 

S4.  L'action  de  constitut  est,  en  général,  trans- 
missible  (L.  1,  C.  h.  t.). 

Il  résulte  même  de  la  loi  22,  Dig.  h  t.  que  le  bé- 
néfice du  constitut  fait  par  le  fidéicommissaire  ou 
le  possesseur  évincé  de  l'hérédité  passe,  après  la 
restitution  de  l'hérédité,  au  fiduciaire  ou  à  l'héri- 
tier. Il  en  est  autrement  des  pactes  nus  auxquels 
Paul,auteurdes  deux  textes  contradictoires, refuse 
tout  effet,  favorable  ou  non,  à  l'héritier  ou  au  fi- 
duciaire. 

Godefroy  concilie  les  deux  textes  en  considérant 
l'action  de  constitut  comme  un  accessoire  de  la 
créance  héréditaire,  transmis  avec  celle-ci  au  fidu- 
ciaire ou  à  l'héritier.  En  effet,  le  pacte  n'étant  pas 
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muni  d'action,  on  ne  psut  direque  l'héritier  trouve 
un  bénéfice  réel  et  positif  dans  le  patrimoine  de 
l'héritier  apparent  :  il  en  est  autrement  de  l'ac- 
tion de  constitut.  Cette  explication  est  néanmoins 
un  peu  subtile,  et  il  ne  serait  pas  impossible  que 
la  loi  22  s'expliquât  par  uq  motif  analogue  à  celui 
qui  a  fait  que  le  préteur  munit  d'action,  le  cons- 
titut plutôt  que  tout  autre  pacte  :  ne  pas  le  res- 
pecter serait  ne  tenir  aucun  compte  d'une  double 
convention. 

So.  L'action  de  constitut  est-elle  de  bonne  foi 
ou  de  droit  strict  ?  La  question  se  rattache  à  une 
ancienne  controverse;  la  division  des  actions  en 
actions  stricti  jaris  et  honœ  fidei  compread-elle 
même  les  actions  ni  factuinl  Nous  croyons,  quant 
à  nous,  que  la  manière  doat  est  conçue  la  formule 
in  factuin  soustrait  ces  actions  à  la  division  en 
question  ;  mais  que  le  juge  reçoit  par  la  formule  le 
droit  d'examiner  en  fait,  eu  égard  à  toutes  les 
circonstances  si  le  débiteur  a  ou  non  exécuté  son 
obligation. 

Mais  cette  question  nous  paraît  susceptible  de 
plus  ou  de  moins,  et  il  nous  semble  que  l'action  de 
constitut  se  rapproche  sensiblement  des  actions 
de  droit  strict.  Ainsi  Scœvola  (Loi  31,  Dig.  /i.  /.), 
suppose  qu'on  devra  insérer  dans  la  formule  l'ex- 
ception de  bonne  foi  ;  de  même,  on  n'admet  qu'avec 
difficulté  l'efficacité  du  paiement  fait  entre  l'é- 
chéance et  la  litis  constestatio.  Ce  sont  là  des  carac- 


tèrps  qui,  en  en  rapprochant  la  sponsiopenalis,  font 
ressembler  sensiblement  notre  action  aux  actions 
de  droit  strict.  Ce  qui  paraît  bien  s'accorder  avec 
cette  idée  qui  peut  sa  déduire  des  textes  d'Ulpien 
et  de  la  paraphrase  de  Théophile,  que  le  préteur  a 
surtout  voulu  mettre  obstacle  à  la  mauvaise  foi 
des  débiteurs. 

SG.  Le  débiteur  devait  être  condamné  lorsque, 
au  jour  fixé  par  le  pacte,  il  n'avait  pas  payé,  ou 
fourni  la  satisfaction  promise.  Mais  jusqu'à  quand 
peut-il  s'exécuter?  La  seule  échéance  du  terme 
suffit-elle  pour  qu'il  encoure  la  condamnation  ? 
Peut- il  encore  s'exécuter  jusqu'à  la  litis  contes- 
tatio  ? 

Ulpien  (L.  16,  §  4),  exige  l'exécution  de  l'obli- 
gation au  jour  même  fixé  par  le  constitat.  Mais  on 
peut,  dit-il,  avoir  des  doutes  sur  ce  point.  Cette 
décision  pouvait,  en  effet,  paraître  rigoureuse.  Au 
surplus,  c'était  une  ancienne  controverse  que  celle 
de  savoir  si  le  paiement  iaii  pendente  judicio  de- 
vait entraîner  l'absolution  du  défendeur;  tandis 
que  les  Sabiniens  admettaient  que  la  satisfaction 
fournie  libérait  absolument  le  débiteur,  les  Pro- 
culiens  n'admettaient  pas  l'extinction  de  l'action, 
mais  ils  donnaient  au  débiteur  à  son  choix  ou  une 
condictio  sine  causa,  ou  une  exception  de  dol  contre 
•  le  créancier  agissant  par  l'action  judicati  (L.  23, 
§  3,  De   condici.  indeb.).  La  doctrine   Sabinienne 

avait  fini  par  l'emporter  dans  les  actions  de  bonne 
HA.  138.  6 
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foi  et  dans  les  actions  arbitraires  ;  mais  la  doc- 
trine Proculienne  comptait  encore  des  partisans, 
-  entre  autres  Paul  et  Ulpien,  à  l'égard  des  actions 
de  droit  strict  ou  des  actions  in  factum  qui  s'en 
rapprochaient. 

ST.  Ulpien  n'admettait  donc  pas  que  le  paie- 
ment pût  être  fait  après  le  jour  fixé  parle  cons- 
titut,  Paul,  tout  en  posant  la  même  doctrine  en 
principe,  est  d'avis  que,  si  le  débiteur  a  offert  de 
payer  pendente  judicio  et  que  le  créancier  ait  re- 
fusé sans  motif  de  recevoir  le  paiement,  ilfaut  venir 
en  aide  au  débiteur  aut  exceptione,  aut  justâ  in- 
terpretatione  (L.  17,  Dig.  h.  t.). 

Il  y  a  donc  contradiction  entre  les  deux  textes  : 
cependant  Ulpien  pose  simplement  le  principe,  et 
il  ne  serait  pas  impossible  qu'il  tempérât  la  ri- 
gueur du  droit  par  une  exception,  ainsi  qu'il  le 
fait  dans  la  môme  loi  16,  §3,  au  cas  où  le  paiement 
n'a  pu  être  effectué  au  jour  dit  par  suite  d'un  fait 
de  force  majeure. 

Accurse  et  Cujas  étendant  la  solution  donnée 
par  Paul,  libèrent  le  débiteur  au  cas  où,  le  créan- 
cier ayant  eu  intérêt  a  recevoir  le  paiement  au 
jour  dit,  le  débiteur  lui  a  offert  en  même  temps 
que  le  prix  une  somme  représentant  l'intérêt  qu'il 
avait  à  recevoir  le  paiement  au  jour  fixé.  Cette  dé- 
cision ne  nous  semble  pas  en  parfaite  harmonie 
avec  la  rigueur  avec  laquelle  on  interprète  l'obli- 
gation du  débiteur. 
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SS.  Le  débiteur  ne  doit  pas  être  condamaé  si 
la  satisfaction  qu'il  avait  promise  n'a  pu  être 
donnée,  par  suite  d'un  fait  personnel  au  créan- 
cier. Mais  ce  fait  personnel  du  créancier,  à  quelle 
époque  devra-t-il  se  produire  pourque  le  non  paie- 
ment n'empêche  pas  la  libération  du  débiteur?  11 
y  aurait  eu  doute  sur  ce  point,  maisUlpien  et  Pom- 
ponius  sont  d'accord  pour  n'attacher  d'effet  libéra- 
toire qu'au  fait  personnel  qui  s'est  produit  au  jour 
même  du  constitut  :  de  même  que  le  débiteur  doit 
payer  au  jour  dit,  de  même  le  créancier  doit  être 
en  mesure  de  recevoir  la  satisfaction  promise  au 
même  jour  :  si  donc  le  créancier  empêché  par  sa 
santé,  la  tempête  ou  la  violence,  n'a  pu  recevoir  le 
paiement,  c'est  à  lui-même  qu'il  se  fait  tort  :  le  dé- 
biteur ne  peut  être  condamné (L.  18,  pr.  Dig.,/i.  t,). 
lien  serait  autrement  si  le  créancier  avait  été  em- 
pêché par  la  force  des  choses  :  seulement,  dans  ce 
cas,  il  faudra  venir  en  aideau  débiteur,  quin'ayant 
pas  payé  au  jour  dit,  pourrait  être  condamné(L.  16, 
§  3,  D.  h.  t.).  Ce  sont  les  règles  générales  suivies 
pour  la  mise  en  demeure  du  créancier  :  ce  qui  est 
seulement  remarquable,  c'est  la  rigueur  avec  la- 
quelle on  interprète  l'obligation  du  débiteur  de 
payer  à  jour  fixe  et  qui  fait  qu'on  s'écarte  des  rè- 
gles ordinaires,  en  refusant  tout  effet  aux  faits 
uridiques  accomplis  au  cours  de  l'insta  nce. 

Les  règles  précédentes  sont  applicables  à  la  perte 
de  la  chose  due  survenue  pendant  l'instance  :  c'est 
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ruême    sous   cette  forme  que  Cujas  présente  l'in- 
térêt des  lois  16,  g  3—17—18,  pr. 

SD.  La  condemnatio  est  certœ  pecuniœ.  L'î  dé- 
biteur sera  condamné  à  payer  le  montant  du  cons- 
titut,  plus  la  moitié  de  cette  somme.  Cette  règle  est, 
bien  entendu,  soumise  aux  restrictions  ordinaires 
dérivant  du  bénéfice  de  compétence  :  ainsi  le  cons- 
tituant donationis  causa,  le  mari  s'engageant  par 
constitut  à  la  restitution  de  la  dot,  ne  seront  con- 
damnés au  profit  du  donataire  ou  de  la  femme 
que  in  id  quod  facere  possunt  (L.  33,  pr.  Dig.  39, 
5,  L.  3,  pr.  Dig.  h.  t.). 
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CHAPITRE  VI. 


LÉGISLATION  DE  JUSTINIEN. 

90.  Justinien,  usant  d'un  procédé  qui  lui  est 
familier, afonduenuneseuleinstitutionlerecepfum 
et  le  constitut,  et  introduit  ainsi  un  nouveau  con- 
trat soumis  à  la  plupart  des  règles  de  l'a  ncien  pacte 
de  constitut  et  à  quelques-unes  du  receptuin:  l'ap- 
pellation de  constitut  lui  a  d'ailleurs  été  conservée. 

Les  innovations  de  Justinien  se  rapportent  aux 
six  points  qui  suivent  : 

1°  Leconstitut  continuera  à  n'être  valable  qu'au- 
tant qu'il  serafondé  sur  une  obligation  antérieure, 
mais  il  sera  valable  quel  que  soit  l'objet  de  cette 
obligation.  Le  receptum,  c'est-à-dire  le  constitut 
fait  par  un  banquier  (ainsi  l'entend  Justinien), 
sera  soumis  à  la  même  condition.  Justinien,  à  ce 
propos,  s'indigne  que  l'on  ait  pu,  par  l'action  re- 
cepù'h'a, réclamer  deschoses  qui  n'étaientpas  dues: 
cela  montre  simplement  que  Justinien  ne  compre- 
nait pas  la  fonction  du  receptuin,  et  il  n'est  pas 
croyable  que  l'empereur  ait  voulu  prohiber  les 
ouvertures  de  crédit  (L.  2,  §  1,  C.  4,  18). 

2^  Justinien  déclare  possible  le  constitut  condi- 
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tionnel  ou  à  terme:  ce  conslitut  était  déjà  possi- 
ble dans  l'ancien  dro't,  et  la  décision  de  l'empereur 
rapprochée  du  passage  où  il  fait  allusion  à  une 
controverse  ancienne  doit  signifier  que  l'on  pourra 
faire  reposer  un  constitut  pur  et  simple  sur  une 
obligation  conditionnelle  et  réciproquement; 

3°  L'action  de  constitut  sera  toujours  perpé- 
tuelle: nous  avons  fait  connaître  les  doutes  exis- 
tant sur  les  cas  où  elle  était  annale  et  les  conjec- 
tures que  l'on  peut  tirer  des  loi'=;  1  et  2,  pr.,  C.  h.  t.  ; 

4°  Le  bénéfice  de  division  est  étendu  auxcocons- 
tituanis  pro  débita  alieno  (L.  3,  C.  h.  t.)\ 

5*^  La  novelle  4  établit  au  profit  du  constituant 
pro  debito  alieno  le  bénéfice  de  discussion:  dans  ce 
texte  le  mot  grec  avrtowvT.rr,;  ne  doit  pas  être  traduit 
ipav  sponsor,  mais  bien  par  respondens,  et  la  géné- 
lité  de  ce  terme  comprend  le  constituant.  La  no- 
velle 136  confirme  au  reste  cette  traduction  en 
permettant  aux  argentarii  de  convenir  avec  le 
constituant  que  celui-ci  renoncera  au  bénéfice  de 
discussion. 

6°  Le  débiteur  devra  s'engager  de  manière  à  ce 
qu'il  n'existe  aucun  doute  sur  l'existence  et  la 
portée  de  son  engagement  (Nov.  CXV,  Ch.  VI). 
Il  devra  dire,  par  exemple  :  satis  tibifacio  ou  satis 
tibi  flet  a  me;  s'il  disait  simplement  :  satis  tibi  fiet, 
il  ne  serait  pas  obligé,  de  môme,  s'il  disait:  sa<is 
tibi  fîet  a  me,  et  ab  illo,et  ab  illo,  ceux-ci  n'étant 
pas  dénommés;  il  serait  tenu,  au  contraire,  s'il 
disait  :  satis  tibi  fiet  aut  ab  illo  autab  ilto. 
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CONCLUSION. 


91.  Nous  voudrions,  avant  de  terminer  cette 
étude,  exposer  rapidement  quelle  a  été  l'influence 
du  constitut. 

De  l'ensemble  des  textes  du  Digeste,  on  peut 
conclure  que,  lorsque  le  préteur  a  muni  d'action 
le  constitut,  il  se  proposait  avant  tout  de  faire 
respecter  des  engagements  que  le  débiteur  non 
obligé  civilement,  pouvait  en  droit  strict,  se  re- 
fuser à  exécuter.  La  sponsio  penalis,  la  rigueur 
dont  témoignent  les  textes  envers  le  débiteur, 
montrent  que  le  constitut  a  été  surtout  dirigé 
contre  celui-ci.  Mais  ce  point  de  vue  ne  tarda  pas 
à  s*élargir.  Les  jurisconsultes  virent  dans  notre 
institution,  un  mode  nouveau  d'obligation  :  et 
leur  tendance  fut  de  la  généraliser  pour  en  faire 
comme  un  type  nouveau  de  contrats.  Aussi  admit- 
on  qu'un  tiers  pouvait  figurer  au  constitut,  que 
l'on  pouvait  s'engager  non-seulement  à  payer  la 
créance,  mais  aussi  a  garantir  l'exéculion  de  cette 
obligation,  que  l'on  pouvait  modifier  le  lieu,  l'é- 
poque du  paiement,  et  même  le  montant  de  l'obli- 
gation. C'étaient  là  des  extensions  de  l'édit  (V.  ce 
que  dit  Ulpien  du  gage  et  de  la  datio  in  solutum)  et 
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on  dut  admettre  en  même  temps  que  le  constitut 
devait  fournir  noa-seulement  une  action,  mais 
aussi  une  exception.  Enfin  Justinien  en  permet- 
tant d'appliquer  le  constitut  à  toute  obligation, 
quel  qu'en  soit  l'objet,  en  assurant  dans  tous  les 
cas  la  perpétuité  de  l'action,  élève  le  constitut  au 
rang  même  des  anciens  contrats.  Sans  doute,  le 
constitut  suppose  toujours  une  obligation  préa- 
lable :  mais  cette  obligation  peut  n'être  qu'une 
obligation  naturelle,  un  simple  pacte,  et  dès  lors, 
la  différence  du  constitut  et  de  la  stipulation  est 
au  fond  nulle:  il  n'est  pas  supposable  en  effet,  que 
les  parties  allaient  échanger  les  formules  de  la 
stipulation,  sans  s'être  d'abord  concertées.  On  peut 
dire  que,  par  suite  d'un  progrès  incessant,  le  con- 
stitut est  devenu  la  base  de  la  théorie  moderne 
des  obligations.  Aussi  dit-on  couramment  qu'on 
se  constitue  débiteur  de  Pterre,  fermier  de  Jacques, 
absolument  comme  on  dit  qu'on  stipule  telle  chose. 
Voët  résumait  avec  justesse  toute  cette  théorie  en 
un  mot  quand  il  disait  :  «  Constituti  et  stipula- 
(c  tionis  eadem  hodie  vis  est  (1).  » 


(1)  Compend.  juris,  h.  t.  n°  9. 


DROIT   FRANÇAIS 


DU  CHANGEMENT  DE  NATIONALITÉ 


PAR    SUITE 


D'ANNEXION    ET    DE    DÉMEMBREMENT    DE  TERRITOIRE 


LXTRODUCTION. 

1.  Quelque  contesté  que  puisse  être  le  droit  de 
conquête,  quelques  efforts  que  fassent  les  sociétés 
des  amis  de  la  paix  dans  le  but  de  mettre  fin  aux 
guerres,  celles-ci  n'en  subsistent  pas  moins,  et  la 
conquête  qui  en  est  la  conséquence  est  pratiquée 
depuis  le  commencement  du  siècle  avec  une  éten- 
due et  une  fréquence,  peut-être  sans  égales.  Mal- 
gré les  progrès  lents,  mais  incontestables  du  droit 
des  gens,  on  n'a  pu  encore  arriver  à  faire  accepter 
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par  les  chefs  d'États  cette  idée  que  la  «  guerre  di- 
rigée contre  la  puissance  d'un  pays  ne  doit  avoir, 
au  profit  du  vainqueur,  d'autre  profit  que  la  di- 
minution delapuissancemilitaire  du  pays  vaincu.  )) 
Les  annexions  de  territoires  continuent  à  être  la 
suite  des  guerres,  et  la  France  n'a  que  trop  cruel- 
lement senti  la  persistance  de  cette  pratique. 

La  conquête,  d'ailleurs,  n'est  pas  la  seule  cause 
des  annexionsde  territoires.  Si  le  droit  public  euro- 
])éen  ne  reconnaît  plus  les  annexions  provenant 
de  faits  personnels  aux  souverains,  il  admet  la  va- 
leur des  annexions  ayant  pour  causes  des  cessions 
amiables.  Le  caractère  moral  de  cette  seconde 
classe  d'annexions  est  au  reste  bien  différent  :  au- 
cun principe  d'équité  ne  saurait,  par  exemple,  s'é- 
lever contre  le  traité  du  10  août  1877,  par  lequel 
la  Suède  a  rétrocédé  à  la  France  l'île  de  Saint- 
Barthélémy. 

S.  Graves  et  nombreuses  sont  les  questions 
soulevées  par  les  annexions  et  démembrements 
de  territoires  :  nous  n'entreprenons  point  de  les 
examiner.  Nous  voulons  seulement  aborder  les  dé- 
licates questions  a^'^ant  trait  au  changement  de 
nationalité  causé  par  l'annexion  :  matière  ayant 
ses  règles  spéciales,  d'autant  plus  difficiles  à  dé- 
terminer, que  les  auteurs  des  traités  d'annexion, 
souvent  distraits  par  d'autres  préoccupations, 
les  ont  presque  toujours  laissées  dans  l'ombre. 


TITRE  PREMIER, 


DROIT  ANCIEN. 

3.  Lorsque  l'on  parle  d'annexion,  l'idée  de  la 
République  et  de  l'Empire  romains  se  présente 
aussitôt;  mais  les  usa^^es  romains  ont  en  cette 
matière  des  caractères  tellement  tranchés  que  l'en- 
seignement g  en  tirer  est  à  peu  près  nul. 

Loin  de  chercher  'i  vaincre  la  résistance  des  peu- 
ples annexés  par  la  sujétion  à  ses  lois,  Rome  fon- 
dait sa  domination  sur  l'isolement  des  vaincus, 
leur  faisant  entrevoir  pour  prix  de  leur  soumission 
une  assimilation  progressive  à  la  condition  des 
citoyens  romains. 

Ce  point  de  vue,  auquel  Rome  est  demeurée 
fidèle,  apparaît  dèslaguerre  contre  la  confédération 
latine.  Tandis  que,  la  confédération  ayant  été  dis- 
soute, les  vil'es  les  plus  voisines  Lanuvium,  Aricie 
et  d'autres  reçurent  le  droit  de  cité  et  le  droit  de 
suffrage  et  qu'il  fut  formé  de  leurs  habitants  deux 
nouvelles  tribus,  Tibur  et  Préneste  demeuraient 
indépendantes,  de  nom,  et  on  les  considérait 
comme  l'asile   des  condamnés  à  l'interdiction  de 
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l'eau  et  du  feu.  C'étaient  là  les  points  extrêmes  : 
une  situation  intermédiaire  fut  celle  de  Tusculum, 
par  exemple,  qui  reçut  le  droit  de  cité  sme  suffra- 
gio,  ou  celle  de  Laurentum  qui  devint  alliée.  Cha- 
cune de  ces  conditions  était  elle-même  diverse- 
ment réglée. 

4.  Trois  conditions  sont  ordinairement  à  dis- 
tinguer :  Le  peuple  vaincu  devient  socius  ou  fœ- 
deratus ;  ou  son  territoire  devient  une  préfecture, 
ou  sa  ville  un  municipe. 

Ainsi,  les  Samnites  devinrent  alliés  :  ils  conser- 
vèrent leurs  lois  propres  sous  la  protection  et  la 
dépendance  de  Rome;  leurs  sujets  devinrent  en 
réalité  des  pérégrins.  Réate  etNarsia  chez  les  Sa- 
bins  devinrent  des  préfectures,  gouvernées  par 
des  magistrats  romains.  Les  autres  villes  des  Sa- 
bins  devinrent  des  municipes;  leurs  habitants 
conservant  la  jouissance  de  leurs  lois  et  de  leur 
droit  propres,  étaient  néanmoins  citoyens  romains 
et  participaient  aux  charges  et  aux  privilèges  ré- 
servés à  ceux-ci.  Ci:éron  [Py^o  Balbo),  leur  recon- 
naît deux  patries. 

On  ne  peut  donc  dire  que,  à  Rome,  l'annexion 
fait  acquérir  au  peuple  annexé  la  nationalité  ro- 
maine :  qu'il  soit  classé  parmi  les  municipes,  ou 
les  populi  fœderati,  l'habitant  conserve  son  droit 
propre,  ou  il  est  rangé  dans  une  situation  infé- 
rieure. La  qualité  de  citoyen  romain  est  dans 
l'ancienne  Rome  acquise  nominativement  et  non 
collectivement. 
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5.  11  est  une  situation  spéciale  qui  a  soulevé 
de  graves  difficultés  ;  c'est  celle  des  populi  fundi. 
Pour  nous,  cette  qualité  ne  constitue  pas  à  elle 
seule  un  titre  personnel,  une  condition  civile  spé- 
ciale; \e  populus  fundus  est  simplement  un  popu- 
lus  socius  ou  fœdtratus,  ou  un  municipe,  qui, 
avec  l'assentiment  de  Rome,  déclare  adopter  les 
lois  romaines  pour  être  gouverné  désormais  par 
elles. 

Qu'un  peuple  socius  ou  fœderatus  puisse  pren- 
dre la  qualité  de  populus  fundus,  Cicéron  le  dit 
formellement  :  «  Ut,  quum  jussisset  populus  ro- 
«  raanus  aliquid,  si  id  adscivissent  socii  populiac 
«  Latini,  et,  si  ea  lex  quam  nos  haberemus,  ea- 
«  dem  in  populo,  tanquam  in  fundo  resedisset.  m 
{Pro  Balbo,  ch.  8). 

Un  municipe  pourrait  également  devenir  2^0- 
pulus  fundus.  On  l'a  nié  ;  M.  Roth  a  soutenu,  et 
M.  Giraud  a  prêté  son  autorité  à  ce  système,  que 
la  qualité  de  j^opulus  fundus  était,  au  contraire, 
la  condition  préalable  et  nécessaire  de  la  forma- 
tion d'un  municipe  :  mais  cela  nous  semble  con- 
traire à  ces  lignes  d'Aulu  Gelle,  disant  que  le  mu- 
nicipe n'est  soumis  à  d'autres  lois  romaines  que 

celles  acceptées  par  ses  habitants  :  «  Municipes 

«  nullis  aliis  necessitatibus,  neque  ulla  populi  ro- 
«  mani  lege  adstricti,  nisi  populus  eorum  fundus 
«  factus  esset.  m  (Noct,  Attic.  XVI,  13).  Tous  les 
municipes  n'étaient  donc  pas  populi  fundi  facti  : 
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et  cela  s'applique  même  aux  municipes  dont  les 
citoyens  avaient  le  droit  de  suffrage  :  Sigonius  a 
affirmé  que  ces  peuples  étaient  nécessairement 
des  peuples  fundi  :  mais  Heineccius  répond  avec 
raison  par  l'exemple  des  Puteoli,  qui  bien  que, 
municipes  cuin  sufjragio,  étaient  régis,  au  dire  de 
Cicéron,  par  leurs  lois  propres. 

6.  L'adoption  du  droit  romain  pouvait  n'être, 
et  elle  n'était  généralement  que  partielle  ;  le  texte 
de  Cicéron  pro  Balbo  déjà  cité,  le  prouve,  et  c'est 
précisément  ce  qui  explique  qu'on  ne  trouve  pas 
dans  les  textes  l'indication  des  peuples  ayant  usé 
de  ce  bénéfice. 

11  est  donc  vrai,  comme  le  dit  Heineccius,  que 
la  qualité  de  popidus  fundus  n'est  point  un  état 
ou  une  condition  à  part  comme  l'état  ou  la  condi- 
tion des  populi  socii,  mais  qu'elle  a  sa  cause  dans 
ce  fait  que  le  peuple  en  question  a  accepté  les  lois 
romaines,  fundus  étant  synonime  d'auctoi-  ou  de 
subscriptor. 

Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  cette  qua- 
lité de  populus  fundus  qui,  ne  dérivant  pas  direc- 
tement de  l'annexion,  ne  rentre  pas  dans  le  cadre 
que  nous  nous  sommes  tracé  (1). 

(1)  Nous  avons  eu  recours,  pour  cette  matière  fort 
obscure  des  populi  fundi  aux  textes  suivants  :  Cicero,  pro 
Balho,  c.  8;  —  A.  Gell.  Noct.  Attic.  XVI,  d3;  XIX,  8;  — 
Festus,  v°  Fundus;  —  Sigonius,  De  antiquo  jure  Ital.  II, 
7;—  Roth,   De  re  municip.  roman;   — Laferrière,  Hist. 
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Il  est  extrêmement  rare,  nous  l'avons  dit,  que 
l'annexion  ait  pour  effet  immédiat  d'attribuer  la 
qualité  de  citoyen  romain  aux  vaincus  :  mais  la 
concession  du  droit  de  cité  était  souvent  accordée 
après  une  soumission  plus  ou  moins  longue  :  ce 
n'est  toujours,  comme  pour  les  populi  fundi, 
qu'une  conséquence  indirecte  de  l'annexion,  et 
nous  laisserons  de  côté  l'examen  de  ces  conces- 
sions. 

T.La  puissance  romaine  cessant  de  s'augmenter, 
les  charges  pesant  sur  les  citoyens  romains  deve- 
nant plus  lourdes,  et  les  droits  politiques  qui  leur 
étaient  réservés,  moins  précieux,  Rome  dut  cesser 
de  présenter  comme  un  bienfait  la  concession 
d'une  qualité  qu'on  ne  recherchait  plus  :  aussi  se 
montra-t-elle  moins  avare  du  droit  de  cité. 

Les  premiers  empereurs  procédèrent  volontiers 
par  voie  de  naturalisation  individuelle  :  ainsi  agi- 
rent notamment  Claude  et  Marc-Aurèle.  Antonin 
Caracalla  fit  plus,  et  conféra  à  tous  les  honlmes 
vivants  dans  le  monde  romain  {in  orbe  roniano  qui 
sunt)  la  qualité  de  citoyen  romain.  Il  semble  vrai- 
semblable que  cette  constitution  ne  s'appliqua 
qu'aux  individus  déjà  rattachés  à  l'empire  romain 
et  à  leur  descendance  ;  ce  bénéfice  ne  semble  pas 

du  droit  romain,  I,  193.  —  M.  Giraud,  Le  droit  de  prop. 
à  Rome,  p.  306,  suiv.;  Histoire  du  droit  rom,ain,  95-106; 
Hist.  du  dr.  franc.  I,  122,  et  surtout  Heineccius.  Antiq. 
roman.  §  88;  p.  291. 
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avoir  été  concédé  aux  peuples  annexés  postérieu- 
rement à  l'empire  romain. 

Sous  Justinien,  il  est  certain  qu'il  n'y  a  plus 
que  des  citoyens  romains  et  des  barbares.  Toutes 
les  fois  que  l'annexion  atteindra,  jusque  dans  leur 
organisation  même,  les  peuples  vaincus,  ceux-ci 
feront  partie  de  la  cité  romaine  :  on  se  rapproche 
ainsi  des  règles  du  droit  moderne. 

S.  L'effondrement  de  l'empire  romain  mit  fin 
à  la  magnifique  unité  législative  à  laquelle  il  avait 
soumis  le  monde  civilisé:  sur  ses  ruines,  s'établit 
une  multitude  de  petits  royaumes  ayant  leurs 
lois,  leurs  institutions  à  part.  La  condition  civile 
de  chacun  ne  fut  cependant  pas  atteinte  par  le 
bouleversement  général  qui  suivit  l'invasion  des 
barbares  :  ceux-ci  laissèrent  aux  vaincus  leurs 
usages  et  leurs  droits  ;  non-seulement,  la  con- 
quête n'imposa  pas  aux  vaincus  la  nationalité  et 
les  lois  des  vainqueurs  :  mais  encore  on  vit  ceux-ci 
s'efforcei"  de  rendre  plus  facile  aux  premiers  la 
pratique  de  leurs  lois,  en  leur  en  donnant  des 
recueils  officiels  :  ainsi  fut  composé  le  bréviaire 
d'Alaric. 

9.  La  personnalité  des  lois  dérivait  d'un  prin- 
cipe naturel  :  mais,  la  fusion  des  races  aidant,  il 
naquit  de  son  application  un  véritable  chaos. 
Charlemagne  essaya  de  doter  ses  sujets  d'une  lé- 
gislation uniforme,  mais  ses  capitulaires  ne  tou- 
chèrent qu'à  un  petit  nombre  de  points,  et  il  con- 
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tinua  à  laisser  aux  peuples  vaincus  leurs  lois.  Ce 
fut  ainsi  qu'il  confirma  le  traité  passé  en  755  entre 
Pépin -le-Bref  et  les  Goths  de  Narbonne,  laissant 
à  ceux-ci  le  droit  de  vivre  sous  les  anciennes  lois 
de  leur  nation  ;  de  même  le  traité  passé  avec  les 
Lombards  en  774  leur  laissa  leurs  lois  et  institu- 
tions particulières  (1).  A  l'égard  des  Saxons  seule- 
ment,Charlemagne  se  départit  de  ses  principes  :  la 
loi  de  conquête  promulguée  au  Champ-de-Mai  de 
Paderborn  (785),  fit  disparaître  jusqu'à  la  dernière 
trace  de  l'organisation  des  tribus  saxonnes:  mais 
deux  capitulaires  de  787  et  de  803,  firent  recouvrer 
à  la  Saxe  ses  usages  privés  et  ses  lois  nationales  (2). 
Toutefois,  ces  différents  traités  comportaient  une 
restriction  :  Charlemagne  se  réservait  le  droit  de 
soumettre  les  territoires  conquis  à  la  législation 
uniforme  qu'il  entendait  établir  par  ses  capitu- 
laires. 

Les  successeurs  de  Charlemagne  suivirent  la 
même  politique  :  le  démembrement  même  de  son 
empire  ne  paraît  avoir  apporté  à  l'état  des  person- 
nes aucun  changement  immédiat,  et,  lorsque  l'on 
dit  que  le  traité  de  Verdun  de  863  constitua  pour 
la  première  fois  un  royaume  de  France,  cela  ne 
doit  être  entendu  que  politiquement» 

lO.  De  nouveaux  principes  cependant  s'intro- 

(1)  H.  Martin,  t.  II,  p.  232,  264. 

(2)  H.  Martin,  t.  II,  p.  300  et  suiv. 

HA.  138.  7 
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daisaient  :  la  transformation  des  offices  de  com- 
tes et  ducs  en  seigneuries  héréditaires,  le  nouveau 
classement  de  la  population  qui  faisait  dépendre 
tout  habitant  d'un  seigneur  foncier,  l'impossibi- 
lité enfin  de  discerner  la  loi  personnelle  substi- 
tuèrent à  la  personnalité  des  lois  leur  territoria- 
lité :  et  ce  principe  dura  aussi  longtemps  que  la 
féodalité 

Dans  une  telle  société,  les  annexions  de  terri- 
toires auraient  dû  modifier  la  nationalité  des  ha- 
bitants :  mais  le  morcellement  des  États  en  une 
foule  de  petites  seigneuries  indépendantes  faisait 
du  territoire  conquis  un  Etat  juxtaposé,  plutôt 
qu'un  État  annexé,  la  suzeraineté  seule  pouvait 
changer,  et  il  pouvait  résulter  de  là  des  consé- 
quences civiles  :  mais  l'annexion  par  elle-même 
ne  produisait  aucun  changement.  En  fait,  les 
coutumes  restaient  ce  qu'elles  avaient  été  :  la  lon- 
gue domination  des  Anglais  en  Guyenne  n'a  pas 
enlevé  à  celle-ci  l'usage  du  droit  romain,  ou  plu- 
tôt sa  coutume  romane,  pas  plus  que  l'Anjou  n'a 
vu  sa  coutume  germanique  modifiée  par  son  pas- 
sage sous  la  même  souveraineté. 

11.  L'annexion,  toutefois,  pouvait  déjà  être 
considérée  comme  modifiant  à  un  certain  point 
de  vue  la  nationalité. 

Si  effacée  que  fût  l'idée  de  la  patrie,  en  présence 
des  devoirs  féodaux  et  de  l'émiettement  du  sol, 
cette  idée  se  faisait  cependant  jour.  Au   point  de 
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vue  extérieur,  l'habitant  du  pays  annexé  ayant 
pour  suzerain  le  souverain  du  pays  annexant,  ac- 
quérait droit  à  sa  protection,  comme  il  lui  devait 
assistance.  Le  territoire  annexé  étant  rattaché  à 
la  France,  il  cessait  d'être  aubain  et  devenait 
français.  L'organisation  féodale  était  de  même 
profondément  atteinte:  mais  nous  n'insisterons 
pas  sur  ce  point  qui  rentre  plutôt  dans  le  droit 
public. 

IS.  Cette  époque  est  celle  de  l'extrême  dépen- 
dance de  l'homme  et  du  sol  ;  on  regarde  les 
hommes  comme  des  terres  (1)  et  ceux-ci  passent 
aux  mains  du  vainqueur  comme  accessoires  des 
territoires. 

Cette  :.ubordiDation  absolue  de  l'homme,  le  peu 
de  cas  que  l'on  en  fait  dans  l'annexion  se  trou- 
vent bien  marqués  dans  «  l'acte  de  cession  de  la 
ville  deBrisach  du  Landgraviat  d'Alsace  et  de  la 
Préfecture  des  dix  villes  impériales,  -n  A  l'époque 
de  ce  traité  (1648),  la  période  féodale  avait  depuis 
longtemps  pris  fin  en  France  :  mais  le  droit  féodal 
s'était  maintenu  en  Allemagne  et  il  y  avait  con- 
servé toute  la  rigueur  des  premiers  jours.  Dans 
ce  traité,  vassaux,  habitants,  forteresses,  mines, 
rivières,  pâturages,  etc.  sont  mis  sur  le  même 
pied  et  traités  sans  plus  de  considération  l'un  que 
l'autre  ;  dans  une  longue  énumération,   les  habi- 

(1)  Montesquieu^  Esprit  des  lois,  1.  XXI,  ch.  XX. 
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tants   ne  figurent   que  comme  pour  mémoire  (1). 

13.  La  féodalité  disparaissant  enfin,  les  grandes 
guerres  d'une  part,  les  états-généraux  de  l'autre 
donnant  une  plus  large  idée  de  la  nationalité,  le 
besoin  d'une  unité  de  législation  s'était  fait  sen- 
tir. Des  ordonnances  royales  avaient  sur  quelques 
points  établi  une  législation  uniforme  ;  bientôt, 
la  rédaction  des  coutumes  dont  les  dispositions 
n'avaient  force  de  loi  qu'après  l'approbation  du 
parlement  local,  plaça  tous  les  Français  sous  l'au- 
torité législative  unique  du  roi.  On  dut  donc  ne 
plus  admettre  le  maintien  des  habitants  des  ter- 
ritoires annexés  dans  leur  situation  antérieure  : 
ce  qui  aurait  été  incompatible  avec  l'unité  de  lé- 
gislation désormais  fondée,  en  dépit  des  coutumes 
locales. 

Aussi  considère-t-on  dès  lors  les  habitants  des 
pays  annexés  comme  devenant  français  par  le  fait 
de  l'annexion.  Les  traités  peuvent  bien  réserver 
aux  habitants  de  ces  pays  certains  privilèges  ;  on 
peut  bien  discuter  sur  les  conséquences  du  chan- 
gement de  nationalité,  sur  son  étendue,  mais,  en 
doctrine,  tout  le  monde  est  d'a:cord  ;  les  habitants 


(1)  Item  omnes  vassaii,  ■  landsassii,  suhditi,  homines, 
oppida,  castra,  villœ,  arces,  sylvœ,  forestœ,  auri  argenti- 
que  aliorwnque  mineralium  fodinœ,  fluinina,  pascua, 
rivi...  etc.,  ad  regem  coronainque  Galliœ  pertineant, 
Koch,  Histoire  des  traités  de  paix,  t.  l,  pièces  justifica- 
tives. 
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acquièrent  le  privilège  de  regnicoles  et  de  natura- 
lité  en  vertu  duquel  ils  sont  désormais  «  tenus  en 
tt  tout  et  partout  pour  originaires  sujets  de  Sa  Ma- 
«jesté,  exempts  du  droit  d'aubaine  et  de  toutes 
«  autres  charges  auxquelles  les  étrangers  sont 
«  soumis  ;  capables  d'acquérir  tous  les  biens  sous 
(c  l'obéissance  de  Sa  Majesté  très-chrétienne,  et  d'y 
«  succéder,  eu  ordonner  comme  ils  trouveront  con- 
((  venir  ;  ensemble  être  habiles  d'impétrer,  avoir, 
a  jouir  et  tenir  tous  offices  et  bénéfices.  » 

1-4:.  Le  principe  établi,  trois  questions  doivent 
se  poser;  l'^  Quels  sont  les  individus  qui  changent 
de  nationalité  ?  —  2°  Quand  se  produit  ce  change- 
ment? —  3°  Les  individus  atteints  peuvent-ils 
conserver  la  nationalité  préexistante? 

15.  Pothier  précise  la  situation  nouvelle  créée 
par  l'annexion  en  ces  termes  (1)  : 

((  11  est  certain  que,  lorsqu'une  province  est 
réunie  à  la  couronne,  ses  habitants  doivent  être 
regardés  comme  Français  naturels,  soient  qu'ils 
y  soient  nés  avant  ou  après  la  réunion.  Il  y  a 
a  même  lieu  de  penser  que  les  étrangers  qui  se- 
raient établis  dans  ces  provinces  et  y  auraient 
obtenu,  suivant  les  lois  qui  y  sont  établies,  les 
droits  de  citoyen,  devraient,  après  la  réunion, 
être  considérés  comme  citoyens,  ainsi  que  les  ha- 
bitants originaires  de  ces  provinces,  ou  du  moins 

(1)  Tr.  des  personnes,  titre  II,  section  1. 
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comme    des    étrangers     naturalises    en     France. 

La  doctrine  de  Pothier  nous  semble  certaine  : 
c'est  surtout  au  fait  du  domicile  que  s'attache  le 
grand  jurisconsulte,  et  il  a  fallu  un  parti  pris  évi- 
dent pour  faire  de  Pothier  un  des  partisans  du  sys- 
tème qui  ne  soumet  au  changement  de  nationalité 
que  les  originaires. 

Toutefois,  il  faut,  pour  bien  saisir  la  portée  de 
la  décision  de  Pothier,  avoir  présent  à  l'esprit  l'an- 
cien état  social.  Bien  que  l'autorité  royale  fût  par- 
venue à  établir  un  pouvoir  législatif  unique,  les 
coutumes  n'en  subsistaient  pas  moins  ;  en  tout  ce 
qui  n'avait  pas  été  réglé  par  les  ordonnances  roya- 
les, chaque  ville  vivait  sous  sa  coutume  particu- 
lière: on  était  Français  et  en  même  temps  Bour- 
guignon ou  Normand.  De  là  résultait  que  l'an- 
nexion d'une  province  produisait  des  effets  ana- 
logues à  ceux  que  produit  aujourd'hui  l'annexion 
d'un  Etat  autonom.?  :  l'annexion  de  la  Lorraiiie 
fondait  dans  le  royaume  de  France,  l'ancienne 
nationalité  Lorraine,  ou,  au  moins,  faisait  passer 
tous  ses  membres  sous  une  nouvelle  suzeraineté. 
Les  citoyens  c'est-à-dire  les  membres  de  la  cité, 
étaientdoncseuls  atteints;  mais,  cette  qualités'ac- 
quérant  par  la  naissance  sur  le  sol  ou  la  naturalisa- 
tion, se  perdant  par  l'expatriation,  il  fallait  prendre 
enconsidérationà  la  fois  la  naissanceet  le  domicile: 
c'est  pourquoi  Pothier  s'explique  formellement  au 
sujet  des  étrangers  naturalisés.  En  deux  mots,  l'an- 
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nexion  avait  pour  effet  de  changer  la  nationalité 
extéiieure,  internationale;  mais,  la  nationalité 
provinciale,  le  droit  de  cité  stricto  sensu  était  la 
condition  nécessaire  de  cette  modification  puisque, 
sans  elle,  le  domicilié  aurait  été  étranger  et  serait 
dès  lors  resté  en  dehors  des  conséquences  de  l'an- 
nexion. 

Pothier  donne,  d'ailleurs,  dans  le  paragraphe 
suivant  la  même  décision  pour  le  cas  d'un  démem- 
brement du  territoire  français,  et  il  n'établit  au- 
cune distinction  selon  qu'il  s'agit  d'une  province 
démembi"ée  de  la  couronne,  ou  d'une  province  con- 
quise restituée  par  traité  :  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  les  habitants,  changeant  de  domination,  chan- 
gent en  même  temps  de  nationalité. 

16.  Les  auteurs  anciens  ne  s'accordent  pas  sur 
la  réponse  à  fournir  à  notre  deuxième  question. 
Les  uns  considèrent  que  la  qualité  de  Français 
est  acquise  du  jour  et  par  le  fait  de  la  réunion,  les 
autres  exigent  des  lettres  patentes  délivrées  par 
le  roi.  Pothier  et  Denizart  (1)  tiennent  pour  la 
première  opinion;  Dumoulin  et  Chopin  (2)  pour 
la  seconde. 

11  semble  certain  que  l'opinion  formulée  par 
Pothier  a  été  le  plus  communément  suivie. 

(1)  Pothier,  loc.  cit.  Denizart^  Collect.  nouv.  v»  Natu- 
ralis.  nP  16. 

(2)  Dumoulin,  C.  de  Paris,  Des  fiefs,  §20.  Chopin,  Traité 
du  domaine. 
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Ln  doctrine  de  Dumoulin  n'aiïrait  été  admise 
qu'exceptionnellement  et  dans  des  hypothèses 
spé-iales,  tenant,  croyons-nous,  à  ce  que  la  réu- 
nion, opérée  par  un  fait  personnel  au  souverain 
ou  une  conquête  nue,  n'avait  été  consacrée  par 
aucun  acte  explicite. 

Nous  fondons  cette  thèse  sur  les  exemples  four- 
nis, tant  par  Dumoulin  que  par  un  arrêt  du  Par- 
lement du  21  janvier  1683. 

Dumoulin  invoque  en  faveur  de  son  opinion 
cette  circonstance  que  les  Bretons,  réunis  de  fait 
à  la  France  dès  1491,  par  le  mariage  d'Anne  de 
Bretagne  et  de  Charles  VILl,  furent  néanmoins 
obligés  de  se  faire  naturaliser  Français  pour  pou- 
voir succéder  en  France.  Cette  formalité  ne  de- 
vint inutile  que  lorsque  François  P^  ^q^^  pj-Qclamé 
la  réunion  de  la  Bretagne  à  la  France  par  les  lettres 
patentes  du  13  novembre  1532.  Ce  fait  s'explique, 
croyons-nous,  par  le  caractère,  tout  personnel  au 
souverain  et  sanspublicité  éclatante,  de  la  réunion. 

Dans  l'arrêt  du  21  janvier  1683,  il  s'agissait 
d'une  réunion  puisant  sa  source  non  plus  dans  un 
fait  personnel  au  souverain^  mais  dans  des  faits 
de  guerre  non  constatés  par  traité.  Cet  arrêt  dé- 
cida que  les  habitants  de  la  Lorraine  n'étaient 
réputés  naturels  français  que  depuis  la  vérification 
de  la  paix  de  Nimègue  (1680),  bien  que  le  roi  eût 
antérieurement  conquis  et  possédé  la  province 
pendant  dix  années. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  faut  pas  hésiter,  croyons- 
nous,  à  reconnaître  que  ces  faits  sont  exception- 
nels, et  que,  en  règle  générale,  la  réunion  opère 
de  plein  droit  le  changement  de  nationalité.  Ainsi 
que  le  disait  devant  le  Parlement,  l'avocat  général 
Joly  de  Fleury,  en  1707  :  ce  Lorsque  le  roi  consa- 
(c  crait  cette  union  par  des  lettres  patentes  ex- 
ce  presses,  c'était  une  formalité  surabondante  qui 
«  assurait  davantage  l'effet  de  la  conquête,  mais 
«  qui  n'imprimait  aucun  caractère  nouveau  aux 
«  habitants  du  pays   (l).  » 

IT.  A  l'époque  à  laquelle  nous  sommes  arri- 
vés, quelques  principes  de  droit  des  gens  commen- 
cent à  se  faire  jour.  Louis  XIV,  ne  fit  jamais  du 
changement  de  nationalité  une  conséquence  iné- 
vitable de  l'annexion;  la  plupart  des  traités  qu'il 
conclut  accordèrent  aux  sujets  des  provinces  an- 
nexées la  faculté  de  se  soustraire  au  changement 
de  nationalité  par  l'émigration  (2).  Souvent,  le 
roi  maintenait  les  villes  dans  leurs  anciens  pri- 
vilèges. 

Quelquefois,  les  individus  qui  recouraient  à 
l'émigration  devaient  aliéner  leurs  biens  dans  un 
certain  délai  :  c'étaient  les  conditions  les  plus 
dures.  Parfois,  en  retour,    le  roi  ne  se  contentant 


(1)  Robillard,  Essai  sur  l'acquisition  et  la  perte  de  la 
qualité  de  Français. 

(2)  Traité  de  Ryswick  :i697)  art.  17. 
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pas  de  ces  concessions,  consentait  à  regarder  les 
émigrants  comme  non  aubains,  à  l'égard  même 
des  biens  qu'ils  conservaient  dans  le  pays  conquis. 
C'est  en  ce  sens  que  se  prononcent  les  traités  con- 
clus lors  de  la  conquête  de  l'Artois  et  de  la  Flan- 
dre (1640-1667-1678),  dont  nous  demandons  à  re- 
produire ici  un  des  articles,  cet  article  montrant 
avec  clarté  la  situation  faite  aux  pays  conquis  : 

«  Les  bourgeois  et  habitants  desdites  villes, 
«  présents  et  absents,  pourront  continuer  leur 
(c  demeure  en  ladite  ville,  ou  en  tel  lieu  de  l'obéis- 
((  sance  du  roi,  durant  le  temps  de  deux  ans  pro- 
«  chains,  sans  pouvoir  être  inquiétés  en  leurs 
(£  personnes  pour  quelque  temps  que  ce  soit, 
a  pourvu  que,  pendant  lesdits  deux  ans,  ils  prê- 
«  tent  le  serment  de  fidélité  ;  après  lequel  laps  de 
((  temps  ou  le  cours  d'icelle,  ils  pourront  se  retirer 
(c  où  bon  leur  semblera.  Auditcasleursera  permise 
«  la  propriété  et  jouissance  de  tous  leurs  biens, 
ce  pour  en  disposer,  les  transporter,  donner,  ven- 
«  dre,  aliéner,  changer  et  engager,  comme  ils  trou- 
ce  veront  à  propos,  ou  bien  les  faire  recevoir  et 
a  administrer  par  tels  qu'ils  voudront,  et,  venant 
«  à  mourir  hors  ou  dedans  ladite  ville,  sans  avoir 
tt  fait  testament  ou  autre  disposition,  leurs  biens 
«c  suivront  ceux  qu'ils  font  leurs  héritiers  ou  leurs 
t(  plus  proches  parents  respectivement  (i)  ». 

(1)  Traités  de  capitulation  d'Arras,  (9  août   1640),  de 
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Dans  ce  traité,  rien  ne  rappelle  plus  les  liens 
étroits  qui  rattachaient  autrefois  l'homme  au  sol. 
Une  seule  condition  est  exigée  pour  le  maiatiende 
la  nationalité,  à  savoir  l'émigration  :  le  droit  mo- 
derne exige  encore  cette  condition,  et  il  y  joint 
une  déclaration  d'option,  fort  utile  en  ce  qu'elle 
assure  p'nr  le  traité  même,  la  convention  de  la  na- 
tionalité première,  fort  gênante  aussi,  il  faut  l'a- 
vouer, pour  les  incapables. 

18.  Pothier  [loc.  cit.)  reconnaît  le  principe 
consacré  par  les  traités  cités  tout  à  l'heure,  et  il 
fonde  le  principe  sur  ce  que,  le  changement  de 
nationalité  n'étant  qu'une  conséquence  du  chan- 
gement de  souveraineté,  le  fait  qu'une  personne  se 
soustrait,  par  l'émigration,  au  changement  de 
souveraineté,  suffit  pour  lui  conserver  sa  qualité 
première.  Cette  manière  de  voir  montre  bien, 
croyons-nous,  que  Pothier  n'a  nullement  pris  pour 
base  la  théorie  de  l'origine. 


Douai,  (6  juillet  d657),  de  G  and  (9  mars  1678).  V.  égale- 
ment :  les  articles  proposés  au  roi  par  les  députés  de  la  ville 
de  Lille  et  chastellenies  de  Lille,  Douai  et  Orchies  et  ac- 
ceptés par  le  roi  (7  août  1667). 


TITRE  IL 


DROIT  MODERNE. 

ID.  Le  fait  de  l'annexion  d'un  territoire  en- 
traîne inévitablement  une  modification  profonde 
dans  la  nationalité  des  individusrattachés  à  ce  ter- 
ritoire  :  lorsque  l'Etat  annexant  est  un  Etat  sim- 
ple, comme  la  France,  le  changement  de  nationa- 
lité est  complet  ;  l'unité  de  législation  vient  en  tout 
confirmer  l'identité  de  nationalité:  au  point  de  vue 
français,  la  personnalité  des  lois  n'est  plus  en  effet 
reconnue  qu'à  l'égard  des  étrangers  et  dans  les  rap- 
ports internationaux  ;  mais,  s'il  est  un  principe 
qui  ait  échappé  à  nos  mouvements  intérieurs,  c'est 
bien  celui  qui  fait  de  la  soumission  à  une  loi  uni- 
forme la  condition  nécessaire  de  la  qualité  de  ci- 
toyen français. 

11  ne  faudrait  pas,  toutefois,  exagérer  la 
portée  de  ces  principes  ;  comme  toutes  les  règles 
purement  doctrinales,  ils  peuvent  se  trouver 
modifiés  par  les  nécessités  de  la  pratique  ;  rien 
n'empêcherait  que  l'on  conservât  aux  habitants 
des  pays  annexés,  une  condition  particulière,  au 
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moins  provisoireraeQl  ;  ce  serait  un  ménagement 
apporté  à  la  situation  des  habitants  annexés,  et  il 
n'y  a  pas  d'Etat  dont  la  constitution  soit  absolu- 
ment incompatible  avec  cette  diversité  tenant  à 
une  cause  toute  spéciale. 

50.  L'annexion  présente,  parfois,  au  point  de 
vue  du  changement  de  nationalité  et  de  ses  consé- 
quences des  difficultés  particulières,  tenant  à  la 
constitution  de  l'Etat  annexant.  Celui-ci  peut  être, 
non  pas  un  Etat  simple,  mais  "une  confédération 
d'Etats  ou  un  Etat  fédéral.  Dans  le  premier  cas, 
les  conséquences  de  l'annexion  devraient  se  borner, 
en  doctrine,  à  l'adjonction  d'un  nouvel  Etat  à  la 
confédération  ;  la  nationalité  serait  bien  acquise 
au  point  de  vue  extérieur,  mais,  chaque  État  con- 
servant le  droit  de  se  donner  des  institutions  parti- 
culières, rien  n'empêcherait  et  il  serait  même  na- 
turel que  les  habitants  continuassent  à  jouir  de 
leurs  droits  civils  antérieurs.  Si  l'Etat  annexant 
est  un  Etat  fédéral,  les  conséquences  de  l'annexion 
devront  être  être  déterminées  d'après  les  règles 
du  lien  fédéral. 

51.  11  arrivera  même  quelquefois,  que  l'an- 
nexion créera  entre  l'État  annexant  et  l'État 
annexé  une  relation  fédérale  ;  telle  a  été,  par 
exemple,  la  conséquence  de  l'annexion  de  la  Fin- 
lande à  la  Russie. 

Les  provinces  lUynennes,  réunies  à  l'empire 
français  par  It  traité  de  Vienne  de   1809  ont  été 
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jusqu'en  1814  dans  une  situation  analogue;  bien 
que  faisant  partie  de  l'Empire,  les  citoyens  de  ces 
provinces,  autrefois  de  nationalité  autrichienne, 
acquirent  une  nationalité  nouvelle  :  il  résulte  en 
effet  des  décrets  des  15  avril  et  30  septembre  1811, 
2  juillet  1812,  que  les  habitants  de  ces  pays  ne 
doivent  pas  être  considérés  comme  français.  Telle 
était  également  la  situation  des  départements 
formant  le  royaume  d'Italie  (1805-1814). 

21^.  Enfin,  le  fait  extérieur  de  l'union  de  deux 
Etats  ne  doit  pas  faire  penser  qu'il  résulte  néces- 
sairement de  cette  union  un  changement  de  na- 
tionalité. L'union  personnelle,  c'est-à-dire  la 
réunion  de  deux  Etats,  amenée  par  des  circons- 
tances tenant  à  la  personne  même  du  souverain, 
n'exerce  aucune  influence  sur  la  nationalité.  La 
réunion  momentanée  de  la  Grande-Bretagne  et 
du  Hanovre  n'a  pas  fait  d'un  Anglais  un  Hano- 
vrien  et  réciproquement  :  leur  séparation  n'a  pas 
eu  plus  d'effet. 

S3.  Nous  terminerons  ces  prolégomènes,  en 
disant  quelques  mots  de  l'annexion  d'un  terri- 
toire situé  au-delà  des  mers. 

Lorsque  une  nation  civilisée  s'annexe  un  terri- 
toire situé  au-delà  des  mers,  occupé  par  des 
peuples  barbares,  la  nationalité  de  l'État  annexant 
n'est  pas  complètement  acquise  à  ces  peuplades. 
On  a  dit  que  les  membres  de  ces  tribus  devenaient 
par  l'annexion  sujets  français,  n'étant  privés  que 
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de  la  qualité  de  citoyens.  Nous  ne  croyons  pas 
que  cela  soit  absolument  vrai.  Ces  individus  sont 
Français,  si  l'on  veut,  à  un  point  de  vue  exté- 
rieur :  ils  ont  droit  à  notre  protection  comme  ils 
nous  doivent  respect  et  assistance  :  mais  ils  res- 
tent presque  toujours  soumis  à  leurs  lois  ou  usages 
personnels  :  la  différence  des  mœurs  produit  un 
état  de  choses  analogue  à  celui  que  nous  avons 
constaté  durant  1&  période  gallo-romaine. 

Cela  est  vrai,  même  des  populations  relative- 
ment civilisées  du  riord  de  l'Afrique.  Bien  que  la 
réunion  de  l'Algérie,  prononcée  seulement  par  la 
Constitution  du  4  novembre  1848  (art.  4),  doive 
être  reportée  à  une  époque  plus  reculée  (1),  l'assi- 
milation de  ses  habitants  aux  Français  n'est  pas 
encore  complète.  Le  sénatusconsulte  du  14  juil- 
let 1865  déclare  français  les  indigènes  musulmans 
ou  Israélites  :  mais  il  les  laisse  sous  l'empire  de 
la  loi  mosaïque  ou  musulmane  ;  il  a  été  jugé  que, 
néanmoins,  ils  étaient  affranchis  des  règles  spé- 
ciales auxquelles  nos  lois  assujettissent  encore 
sur  quelques  points  les  étrangers  (2)  :  cela  est 
conforme  au  texte  du  sénatusconsulte,  qui  n'a 
d'ailleurs,  fait  que  consacrer  un  état  de  choses  an- 
térieur. 11  n'en  est  pas  moins   vrai  que  ces  indi- 

(1)  L'ordonnance  du  10  août  1834,  selon  les  uns,  letraité 
de  la  Tafna  (1837),  selon  les  autres. 

(2)  Par  exemple,  la  caution  judicatum  solvi,  Paris  2  fé- 
vrier 1839. 
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gènes  ne  peuvent  être  considérés  comme  étant, 
abstraction  faite  des  droits  politiques,  assimilés 
aux  Français.  Ainsi  Ton  ne  saurait  dire  que  ceux 
là  sont  Français  qui  peuvent  se  marier  solo  con- 
sejisu,  auxquels  est  permise  la  polygamie,  chez 
lesquels  enfin  est  maintenu  un  privilège  de  mas- 
culinité (1). 

La  diversité  est  si  manifeste  que  la  Cour  de  Pa- 
ris a  eu  àse  demander  si  l'individu  né  en  Algérie  de 
parents  étrangers  et  invoquant  l'article  9,  devient 
Français  pur  et  simple  ou  Français  algérien  (2). 

Les  indigènes  musulmans  ou  Israélites  sont 
donc  Français,  avec  la  marque  spéciale  de  l'indi- 
génat  algérien  :  mais  il  serait  inexact  de  dii  e  qu'ils 
sont  vraiment  Français,  n'étant  privés  que  des 
droits  de  citoyens  (3). 

Nous  essaierons  de  le  faire  comprendre. 

Un  décret-loi  du  24  octobre  1870  déclare  les  Is- 
raélites algériens  citoyens  français  et  soumet  à  la 
loifrançaiseleurstatut réelet  leur statutpersonnel, 
tous  droits  acquis  jusque-là  restant  inviolables. 
A  leur  égard,  donc,  le  changement  de  nationalité 
dérivant  de  la  conquête  est  complet  :  la  qualité  de 


(1)  Alger,  25    mai,  1865  Dalloz  66.  2.  172.  —  Alger,  17 
septembre  1866. 

(2)  Paris,  18  mars  1868.  --  Dalloz  69.  2.  56.  —M.  de  Fol- 
leville,  Rev.prat.,  1878  p.  424. 

(3)  Sur  ces  différents  points,  V.  Dalloz,  Répert,  V»  Or- 
ganisation  de  l'Algérie,  n<''  823  et  suiv. 

HA.  138.  8 
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Français  et  de  citoyen  français  est  acquise  aux  Is- 
raëiites  algériens.  Mais  (et  c'est  là  que  nous  vou- 
lons arriverj  le  décret  du  24  octobre  qui  avait  été 
présenté,  à  tort  ou  à  raison,  comme  un  des  motifs 
de  l'insurrection  musulmane  de  1871,  fut  près 
d'être  rapporté.  La  commission  législative  pro- 
posa à  l'Assemblée  nationale  de  ramener  les  Is- 
raélites à  la  situation  que  leur  avait  donnée  le 
S.  C.  du  14  juillet  1865,  avec  cette  différence  qu'il 
aurait  été  loisible  aux  Israélites  de  passer,  au 
moyen  d'une  simple  déclaration,  sous  la  loi  fran- 
çaise :  mais  ils  n'auraient  jamais  pu  devenir  ci- 
toyens. Il  aurait  alors  été  vrai  de  dire  des  Israé- 
lites qui  auraient  fait  cette  déclaration  qu'ils  n'é- 
taient privés  que  des  droits  de  citoyen. 

D'ailleurs,  la  proposition  fut  rejetée:  aujour- 
d'hui les  Israélites  algériens  régis  par  le  décret  du 
24  octobre  1870,  sont  citoyens  français  ;  les  Mu- 
sulmans toujours  soumis  au  sénatusconsulte  du 
14  juillet  1865,  sont  Français,  mais  Français  algé- 
riens. 

Nous  diviserons  cette  étude  en  cinq  chapitres. 

I.  Exposé  doctrinal  des  règles  concernant  le 
changement    de   nationalité. 

II.  Examen  des  traités  d'annexion  au  territoire 
français  (1798,  1860,  1877). 

III.  Traité  de  démembrement  du  territoire 
(1871). 


—  119  — 

IV.  Traité  portant  séparation  après  une  réu- 
nion momentanée  (1814). 

V.  Du  droit  d'option,  et  spécialement  de  Texer- 
cice  de  ce  droit  par  les  incapables. 

Enfin,  un  court  appendice  sera  consacré  au  re- 
couvrement de  la  qualité  de  Français,  perdue  par 
le  démembrement. 
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CHAPITRE  PREMIER. 


EXPOSÉ    DOCTRINAL    DES     RÈGLES    CONCERNANT 
LE    CHANGEMENT    DE    NATIONALITÉ. 

S4.  La  détermination  des  personnes  soumises 
au  changement  de  nationalité  a  donné  lieu  en  pra- 
tique à  divers  systèmes.  Nous  les  étudierons 
quand  il  sera  temps.  Mais  la  diversité  même  de 
ces  théories  dont  on  aperçoit  difficilement  le  point 
de  départ  nous  oblige  à  placer  d'abord  des  règles 
générales  auxquelles  nous  renverrons. 

Quelques  distinctions  doivent  être  faites,  tenant 
soit  aux  personnes,  soit  au  territoire  annexé. 

1^^.  Quant  aux  personnes,  il  est  certain  que  le 
changement  de  nationalité  ne  peut  atteindre  les 
étrangers  domiciliés  sur  le  territoire  annexé  :  les 
nationaux  seuls  peuvent  être  atteints.  Les  étran- 
gers, au  contraire,  n'ont  pas  été  représentés  dans 
l'acte  qui  a  modifié  la  situation  du  territoire  qu'ils 
habitent;  l'annexion,  qu'elle  procède  d'une  con-  ' 
quête  ou  d'une  cession,  est  pour  eux  res  inter  alios 
acta.  L'annexion  pourra  bien  rejaillir  sur  eux  :  le 
changement  de  souveraineté  les  faisant  passer 
sous  une  autorité  territoriale  nouvelle  pourra  aug- 
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menter  ou  diminuer  la  somme  de  droits  dont  ils 
jouissent,  en  tant  qu'étrangers  :  mais  leur  natio- 
nalité, considérée  dans  ce  qu'elle  a  de  caractéris- 
tique, à  savoir  le  statut  personnel,  restera  après 
Tannexion  ce  qu'elle  était  antérieurement. 

Le  territoire  annexé,  d'autre  part,  peut  être  un 
État  autonome  ou  une  fraction  d'unÉtatplus  con- 
sidérable. 

Il  ne  sera  pas  difficile  de  déterminer,  dans  la  pre- 
mière hypothèse, quels  individus  devront  changer 
de  nationalité.  Ce  seront  évidemment  tous  les 
citoyens  de  l'Etat  anùexé  ;  le  lieu  du  domicile  ne 
sera  même  pas  à  considérer,  à  moins  qu'an  éta- 
blissement à  l'étranger  ne  leur  ait  fait  perdre,  con- 
formément à  la  loi  du  pays,  leur  nationalité  pre- 
mière. Quand  il  s'agira  de  l'annexion  d'une  frac- 
tion d'Etat,  nous  aurons  à  décider  s'il  convient  de 
s'attacher,  dans  la  détermination  des  individus 
atteints,  au  lien  créé  parla  naissance  ou  à  la  rela- 
tion découlant  du  domicile  :  une  pareille  difficulté 
ne  peut  exister  ici;  il  convient  do  ne  prendre  en 
considération  ni  la  naissance  sur  le  territoire  an- 
nexé, ni  le  domicile  dans  ce  même  territoire  :  ce 
qui  disparaît,  c'est  non -seulement  l'État,  mais  en 
même  temps  la  nationalité  correspondant  à  cet 
Etat.  Dans  cette  hypothèse,  il  arrivera,  en  fait, 
dans  l'état  actuel  des  législations,  que  le  change- 
ment de  nationalité  atteindra  les  individus  nés  de 
citoyens  de  l'État  annexé;  au  contraire,   la   nais- 
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sance  sur  le  sol  ne  sera  généralement  pas  a  con- 
sidérer, la  règle  ancienne  qui  déterminait  la  natio- 
nalité jure  soli  ayant  fait  place  dans  la  plupart 
des  législations  à  la  règle  de  notre  Code  qui  donne 
aux  enfants  la  nationalité  de  leurs  parents. 

Ceux-là  seront  donc  soumis  au  changement  de 
nationalité  qui  seront  citoyens  de  l'État  annexé. 
Cette  manière  de  voir  qui  n'a  jamais  fait  doute 
dans  lu  doctrine,  a  d'ailleurs  été  consacrée  par  la 
jurisprudence,  à  l'occasion  de  l'annexion  à  l'Em- 
pire français  des  États  romains,  annexion  opérée 
par  le  décret  du  17  mai  1809  et  le  sénatuscon- 
sulte  du  17  février  1810  (1). 

20.  L'annexion  d'un  État  entier  est  rare  en 
pratique.  Bien  plus  fréquente  est  l'annexion  d'une 
fraction  d'État  :  dans  cette  seconde  hypothèse,  la 
situation  devient  plus  délicate,  parce  que,  jusqu'au 
jour  de  l'annexion,  il  n'y  a  eu  aucune  différence 
entre  les  diverses  régions  ou  les  sujets  de  l'État 
démembré. 

S7.  Quel  est  donc  le  but  que  poursuit  l'État 
annexant? 

Si  nous  ne  nous  trompons,  l'Etat,  qu'il 
procède  par  voie  de  conquête  ou  par  voie  de 
cession  amiable,  entend  acquérir  le  bénéfice,  le 
surcroît  de  puissance  que  peut  lui  procurer  le 
territoire  qu'il  s'annexe  :  ce  qu'il  vise  avant  tout, 

^  (1)  Cass.,  12  juin  1874.  Sirey,  78,  1.  45. 
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c*est  le  sol  avec  ses  richesses  naturelles,  ses  forte- 
resses ;  la  preuve  de  ce  fait  est  que,  parfois,  les 
habitants  conserventv  malgré  l'annexion,  une  si- 
tuation distincte  de  celle  des  habitants  de  l'Etat 
annexant,  bien  que  le  territoire  soit  soumis  à  une 
souveraineté  nouvelle.  On  comprendrait  que 
l'Ëtat  annexant  prît  le  sol  sans  les  habitants  : 
mais  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  prît  les  habi- 
tants sans  le  sol.  La  langue  même  confirme  cette 
manière  de  voir  :  on  n'a  jamais  dit  que  la  France 
s'était  annexé  les  Savoisiens,  et  encore  moins  que 
l'Allemagne  s'était  annexé  les  Lorrains  ;  jusqu'à 
l'annexion,  d'ailleurs,  il  n'y  avait  au  point  de  vue 
international,  ni  Savoisiens,  ni  Lorrains  :  il  n'y 
avait  que  des  Sardes  ou  des  Français.  Pour  tout 
dire  en  un  mot,  c'est  le  territoire  qui  est  atteint 
principalement;  c'est  lui  qui,  ainsi  que  l'exprime 
très-bien  M.  Demolombe,  est  dénationalisé. 

Le  critérium  que  nous  recherchons  doit  donc  se 
trouver  dans  la  relation  existant  entre  le  terri- 
toire et  l'individu.  Or  cette  relation  ne  peut  être 
créée  que  par  la  naissance  ou  par  la  fixation  du 
domicile.  Lorsque  ces  deux  éléments  coexisteront, 
il  est  certain  que  le  changement  de  nationalité  se 
produira  :  le  lien  qui  rattache  l'homme  aa  sol  est 
alors  tellement  étroit  que  l'on  doit  supposer  que 
l'homme  entend  suivre  les  destinées  de  la  terre  où 
il  est  né  et  où  il  a  continué  à  vivre.  Aussi  tous  les 
jurisconsultes  sont -ils  d'accord  sur  ce  point. 
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SS.  Mais  cette  relation  sera-t-elle  nécessaire  ? 
Ne  soamettra-t-on  au  changement  de  nationalité 
que  les  individus  nés  et  domiciliés  sur  le  sol 
annexé?  On  l'a  soutenu,  et  on  a  invoqué  en  ce 
sens  l'opinion  de  Pothier.  Formulée,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  à  une  époque  où  chaque  province 
constituait  une  sorte  d'Etat  autonome^  cette  opi- 
nion n'a  aucune  valeur  dans  notre  droit  moderne 
où  la  province  se  trouve  absorbée  dans  l'Etat,  lé- 
gislateur unique;  elle  ne  pourrait  être  invoquée 
qu'au  cas  de  l'annexion  d'un  Etat  entier  :  et  c'est 
l'opinion  même  que  nous  avons  émise  tout  à 
l'heure,  en  y  apportant  les  modifications  néces- 
sitées par  les  nouveaux  principes,  touchant  la 
nationalité  d'origine.  S'il  s'agit,  au  contraire, 
d'une  fraction  d'État,  cette  opinion  devient  sans 
ondement  parce  que,  d'une  part,  les  règles  qu'elle 
formule,  fondées  sur  l'idée  d'une  nationalité  dis- 
tincte, n'ont  plus  de  raison  d'être,  et  que,  d'autre 
part,  la  relation  entre  l'homme  et  le  sol,  résultant 
de  l'un  seulement  des  deux  liens  en  question,  est 
assez  étroite  pour  qu'on  soumette  l'homme  aux 
mêmes  destinées  que  le  sol,  sous  la  réserve,  bien 
entendu,  du  droit  d'option. 

Q^O.  On  arrive  ainsi  à  l'examen  des  deux  sys- 
tèmes principaux,  soumettant  au  changement  de 
nationalité,  l'un  les  domiciliés,  l'autre  les  origi- 
naires :  et  on  entend  par  là,  en  notre  matière,  les 
individus  nés  de  nationaux  de  l'Etat   démembré 


—  125  — 

sur  le  sol  démembré.  Nous  ne  signalons  que  pour 
mémoire  un  système  qui  déclare  atteints  par  le 
changement  de  nationalité  à  la  fois  les  originaires 
et  les  domiciliés  :  cette  théorie  éclectique  sera, 
croyons-nous,  implicitement  réfutée  par  les  déve- 
loppements ultérieurs. 

Etant  donné  que  les  individus  à  la  fois  origi- 
naires et  domicilié*  doivent  changer  de  nationa- 
lité, les  jurisconsultes  se  trouvent,  en  réalité, 
n'être  en  désaccord  qu'à  l'égard  des  individus  qui 
n'ont  que  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  qualités. 

30.  Pour  nous,  la  question  ne  peut  être  dou- 
teuse. Partant  de  cette  idée  que  l'annexion  porte 
principalement  et  directement  sur  le  territoire, 
nous  ne  pouvons  lui  attribuer  d'effets  qu'à  l'égard 
de  ceux  qui  ont  volontairement  attaché  leur  vie  à 
celle  de  ce  territoire:  or,  cette  soumission  volon- 
taire nous  paraît  ne  pouvoir  résulter  que  de  la 
fixation  ou  du  maintien  du  domicile  dans  ce  terri- 
toire. Quelle  apparence  y  a-t-il,  en  effet,  qu'un 
individu  né  à  Metz  ait  conservé  des  liens  étroits 
avec  cette  ville,  qu'il  a  quittée,  qu'il  soit  plus  at- 
taché à  son  pays  natal  qu'à  celui  qu'il  s'est  choisi  ? 
La  naissance  en  tel  ou  tel  lieu  ne  prouve  rien  :  ce 
peut  être  le  fait  du  hasard,  d'un  accident  ;  cela 
n'empêche  point  l'homme  de  s'affranchir  de  la  vie 
de  son  pays  natal  en  transférant  au  dehors  son 
domicile,  et  si  en  fait,  il  a  agi  ainsi,  c'est  qu'il 
n'entendait  point  se   lier  au  sort  de  ce  pays.   Le 
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centre  de  la  vie  civile  n'est-il  pas  le  lieu  de  son 
domicile?  c'est  là  qu'il  est  électeur,  là  qu'il  paye 
ses  contributions,  là  qu'il  exerce  ses  droits,  qu'il 
remplit  ses  devoirs.  M.  Robinet  de  Cléry  (1)  re- 
pousse ce  critérium  :  il  en  coûte  peu,  dit-il,  de 
changer  un  principal  établissement,  et  le  senti- 
ment de  la  patrie  prédomine.  Reste  à  savoir  ce 
qu'il  faut  entendre  par  la  pairrie,  lorsqu'il  s'agit 
de  créer  dar:s  son  sein  des  limites  nouvelles  et 
factices  ;  si  le  souvenir  du  pays  natal  ne  s'est  pas 
perdu  par  la  translation  de  domicile. 

31.  Les  jurisconsultes  qui  croient  que  le  fait 
de  la  naissance  sur  le  sol  annexé  suffit  et  est  seul 
susceptible  de  produire  le  changement  de  natio- 
nalité font  le  raisonnement  suivant:  lorsqu'il  s'a- 
git de  déterminer  la  nationalité  d'une  personne, 
on  s'attache  soit  à  la  nationalité  des  parents,  soit 
au  lieu  de  la  naissance;  dans  rh3^pothèse  de  l'an- 
nexion d'une  fraction  d'Etat,  la  recherche  de  la 
nationalité  des  parents  serait  inutile,  parce  que, 
jusqu'à  l'annexion,  cette  nationalité  a  été  celle 
de  tous  les  habitants  de  l'Etat  démembré;  il  n'y 
a  aucune  différenje  entre  un  Savoisien  et  un  Gé- 
nois :  tous  deux  sont  Sardes  ;  —  l'un  des  deux  élé- 
ments manquent,  on  doit  donc  s'attacher  à  l'au- 
tre ;  la  nationalité  fictive  créée  par  l'annexion 
doit  donc  être  nécessairement  déterminéejure  soli, 

(1)  Revue  critique,  1873,  p.  223. 
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Le  raisonnement  serait  d'une  exactitude  rigou- 
reuse, si  l'annexion  visait  directement  les  popu- 
lations, si  elle  créait  en  fait  cette  nationalité  que 
l'on  veut  déterminer.  Nous  croyons  avoir  montré 
qu'il  n'en  est  rien  ;  le  territoire,  tel  est  l'objet  de 
l'annexion  ;  ce  n'est  que  par  contre  coup  que  les 
populations  sont  atteintes  ;  il  n'y  a  pas  eu  plus  de 
Savoisiens  en  1861  qu'il  n'y  en  avait  en  1859,  et, 
s'il  nous  est  permis  de  modifier  un  adage  romain 
pour  les  besoins  de  la  cause,  incolœ  solo  cedunt,  les 
habitants  suivent  le  sol. 

Certains  auteurs  repoussent  ce  S3''stème  parce 
qu'il  tend,  disent-ils,  à  attacher  l'homme  au  sol 
qu'il  habite,  sans  tenir  compte  de  sa  volonté.  Ce 
sont  en  général,  les  partisans  du  système  de  l'o- 
rigine qui  font  ce  raisonnement.  Le  retournant 
contre  eux,  nous  répondrons  que  nous  attachons 
plus  de  valeur  à  la  volonté  qu'ils  ne  le  font  eux- 
mêmes  puisque  nous  prenons  pour  critérium  un 
fait  volontaire,  tandis  qu'ils  s'attachent  au  fait 
brutal,  souvent  accidentel  de  la  naissance.  La  vo- 
lonté d'ailleurs  se  manifestera  par  l'exercice  du 
droit  d'option. 

32.  Le  système  du  domicile  présente  enfin,  de 
grands  avantages  pratiques  :  d'une  part,  en  effet, 
la  détermination  des  domiciliés  sera  très-facile  ; 
on  n'aura  qu'à  prendre  les  listes  électorales  ou  les 
cotes  des  contributions  ;  d'autre  part,  le  nombre 
des  fonctionnaires  chargés  de  recevoir  les  déclara- 
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tions  d'options  est  forcément  restreint,  et  l'uni- 
formité de  celles-ci  assurée  ;  lorsque,  enfin,  le 
traité  exigera  l'émigration,  il  sera  extrêmement 
simple  de  distinguer,  à  l'expiration  du  délai  im- 
parti, quelles  personnes  auront  valablement  opté. 

Nous  arrivons  donc  à  cette  conclusion.  Doivent 
changer  de  nationalité  les  nationaux  de  l'Etat  dé- 
membré, domiciliés  au  jour  de  l'annexion  dans  le 
territoire  annexé,  abstraction  faite  du  lieu  de  leur 
naissance. 

3  3.  Les  deux  qualités  de  nationaux  et  de  do- 
miciliés devront  être  déterminées  conformément 
à  la  loi  de  l'Etat  démembré,  seule  en  vigueur  jus- 
qu'à l'annexion  dans  la  province  annexée. 

Parmi  les  nationaux,  il  convient  de  ne  faire  au- 
cune distinction  entre  les  nationaux  d'origine  et 
ceux  qui  ont  acquis  postérieurement  cette  qualité. 
Les  ex-Français  qui  auront  perdu  leur  qualité,  par 
l'application  des  articles  17  et  21,  C.  civ.  et  acquis 
la  nationalité  de  l'État  démembré,  recouvreront 
donc,  par  l'annexion  à  la  France  du  territoire  où 
ils  sont  domiciliés,  leur  ancienne  qualité,  sans 
avoir  besoin  de  recourir  aux  formalités  des  art.  18, 
et  21,  C.  civ. 

34.  Jl  demeure  bien  entendu  que  les  règles  que 
nous  venons  de  poser  sont  purement  doctrinales  : 
nous  croyons  fermement  que  leur  ensemble  cons- 
titue le  meilleur  système  à  suivre,  mais  il  faudra, 
dans  la  pratique,    les  omettre,   toutes  les  fois  que 
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le  iraité,  s*étant  expliqué,  aura  suivi   une  autre 
doctrine. 

35.  A  quel  moment  s'attachera-t-on  pour  dé- 
terminer quels  seront  les  domiciliés,  soumis  au 
changement  de  nationalité?  Il  faut  distinguer,  en 
fait,  selon  les  causes  de  l'annexion.  Si  l'annexion 
a  pour  cause  une  cession  amiable,  la  date  à  consi- 
dérer sera  celle  fixée  par  le  traité,  qui  interviendra 
nécessairement  entre  les  représentants  des  deux 
États.  Si  l'annexion  résulte  de  la  conquête,  la  ques- 
tion est  plus  délicate.  En  fait,  il  y  aura  le  plus  sou- 
vent un  traité  ;  à  défaut  de  traité,  une  déclaration 
unilatérale  du  gouvernement  annexant  pourrait 
suffire,  à  condition  que  la  conquête  fût  terminés 
et  que  les  vainqueurs,  solidement  établis  dans  le 
pays,  eussent  créé  les  différents  rouages  finan- 
ciers, administratifs,  judiciaires,  dont  l'ensemble 
constitue  un  gouvernement  régulier.  Une  longue 
occupation  ne  pourrait  suppléer  à  l'absence  de 
traité  et  de  déclaration  spéciale. 

36.  Les  derniers  traités  d'annexion  conclus 
par  la  France  renferment  tous  la  réserve  d'un 
droit  d'option,  au  profit  des  individus  atteints 
par  le  changement  de  nationalité.  Déjà,  dans 
l'ancien  droit ,  il  était  d'usage  d'accorder  aux 
habitants  un  délai  pour  émigrer;  quelquefois, 
«ette  faculté  n'était  accordée  qu'avec  l'obligation 
pour  les  émigrants  d'aliéner  leurs  biens  situés 
sur  le   territoire  conquis;   Louis   XIV,  plus  hu- 
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main,  omettait  généralement  cette  condition  (1^. 

De  nos  jours,  cette  faculté  d'émigration  est  con- 
vertie en  une  faculté  d'option  :  moyennant  une 
simple  déclaration,  les  habitants  des  pays  annexés 
conservent  leur  nationalité  première:  le  plus  sou- 
vent, il  est  vrai,  l'émigration  est  encore  une  des 
conditions  de  l'option  :  mais  on  n'exige  plus  l'a- 
liénation des  biens;  et,  d'autre  part,  la  déclaration 
d'option  conserve  à  celui  qui  y  recourt  sa  natio- 
nalité, sans  aucune  interruption.  Nous  revien- 
drons sur  ces  points,  lorsque  nous  traiterons  spé- 
cialement du  droit  d'option  et  de  ses  effets. 

La  condition  du  transport  de  domicile  hors  du 
territoire  annexé  ne  se  conçoit  guère  en  théorie, 
étant  donnée  la  déclaration  d'option;  on  ne  peut 
l'expliquer  que  par  la  crainte  de  la  résistance  que 
pourrait  rencontrer  l'Etat  annexant  de  la  part  des 
populations.  Lors  du  traité  intervenu  entre  la 
France  et  la  Suisse,  le  8  décembre  1862,  pour  la 
rectification  de  la  vallée  desDappes,il  fut  convenu 
que  les  habitants  des  pays  cédés  pourraient  con- 
server leur  nationalité,  au  moyen  d'une  simple 
déclaration,  et  que  néanmoins  ils  pourraient  con- 
server leur  domicile  actuel. 

3  7.  Les  plus  graves  questions  qui  s'élèvent  au 
sujet  du  changement  de  nationalité  et  de  l'exer- 
cice du  droit  d'option  sont  celles  qui  ont  trait  à  la 

(1)  Voir  le  traité  cité  n°  17. 
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situation  des  incapables.  Quelques  règles  géné- 
rales sont  d'autant  plus  nécessaires  que,  sauf  le 
traité  du  10  août  1877,  les  traités  ne  s'expliquent 
point  sur  ce  sujet. 

3S.  Heffter,  dans  la  détermination  qu'il  tait 
des  sujets  de  l'État  en  droit  international,  pose  ce 
principe  que,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  la  capacité  civile 
nécessaire  pour  se  choisir  un  domicile,  l'enfant 
doit  être  regardé  comme  régi  par  la  loi  du  pays 
auquel  appartiennent  ses  parents  (Ij.  Cette  pro- 
position conduirait  logiquement  à  soumettre  l'en- 
fant à  tous  les  changements  que  pourrait  subir  la 
nationalité  de  ses  parents,  c'est-à-dire  du  père,  le 
fils  suivant  en  légitime  mariage  la  condition  du 
père.  Nous  n'hésitons  point  à  considérer  ces  con- 
clusions comme  contraires  à  l'équité,  en  même 
temps  qu'aux  règles  de  notre  Code. 

En  équité,  il  est  immoral  d'attacher  une  per- 
sonne aux  destinées  d'une  autre,  ces  personnes 
fussent-elles  liées  par  la  relation  de  père  et  de  fils; 
que  le  fils  prenne  à  sa  naissance  la  nationalité  du 
père,  rien  de  plus  naturel,  qu'il  la  conserve  jusqu'à 
sa  majorité,  on  le  conçoit;  mais  cette  nationalité, 
une  fois  acquise,  constitue  pour  lui  un  droit  pro- 
pre, personnel  dont  il  ne  peut  être  dépouillé  contre 
son  gré.  a  Si  le  fils  a,  par  un  titre  à  lui  spécial  et 
(c  personnel,    acquis   une  nationalité,  un  état  de 

(1)  Droit  international  de  VEurope,  §  59. 
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a  cité,  cette  nationalité,  cet  état  de  cité,  comme 
«  un  autre  rang,  une  autre  dignité,  une  autre 
«  qualité  personnelle  quelconque,  devient  sa  pro- 
«  priété  dont  il  ne  peut  plus  être  dépouillé  sans 
ce  sa  volonté  par  un  fait  ou  par  un  non  fait  quel- 
«  conque  postérieur  de  son  père  (1).  w  Dira-t-oa 
que  la  nationalité  acquise  par  la  naissance  ne  con- 
stitue pas  pour  le  fils  un  droit  personnel?  Que  le 
mineur  tient  cette  qualité  de  son  père,  et  que 
celui-ci  peut  la  lui  enlever  quand  il  lui  plaît  ?  Mais 
l'enfant  tient  cette  qualité  de  la  loi,  et  non  de  son 
père;  et  ill'a  acquise  pour  la  posséder  tant  qu'il 
n'en  changera  pas  de  son  propre  mouvement.  Il 
est  universellement  reconnu  que  la  naturalisation 
confère  à  celui  qui  l'obtient  un  titre  exclusivement 
personnel.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  dans 
notre  hypothèse  ? 

On  a  dit  (2)  que  autre  chose  est  la  naturalisa- 
tion, autre  chose  le  changement  de  nationalité 
par  voie  d'annexion  ;  que  le  premier  de  ces  faits 
est  volontaire,  et  le  second  forcé.  Nous  ne  com- 
prendrions cette  différence  que  si  l'on  ne  pouvait 
échapper  aux  conséquences  de  l'annexion  :  le  père 
et  le  fils  mineur  ayant  le  même  domicile  seraient 
nécessairement  atteints.  Mais  il  y  a  le  droit  d'op- 
tion, à  son  détaut    l'émigration  :   et  faire  rejaillir 

[i]  Rapport  de  M.  Lasagni,  Affaire  Pirard. 
(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  T.  1,  §  72,  note  22. 
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l'abstention  du  père  sur  la  condition  du  fils  serait 
absolument  la  même  chose  que  d'admettre  l'effet 
de  la  naturalisation  du  père  sur  le  fils.  Si  la  solu- 
tion est  mauvaise  dans  un  cas,  elle  doit  l'être  dans 
l'autre. 

Conclura-t-on  de  l'identité  de  domicile  à  l'iden- 
tité de  nationalité?  Cette  conclusion  est  impos- 
sible en  présence  du  droit  d'option;  l'identité  de 
domicile  peut  faire  que  le  père  et  le  fils  mineur 
soient  atteints  simultanément;  elle  ne  peut  sup- 
primer l'option  de  l'un  et  la  confondre  avec  celle 
de  l'autre. 

En  droit,  enfin,  notre  Code  n'exige  nullement 
que  le  père  et  le  fils  aient  la  même  nationalité. 
Sous  le  régime  du  Code,  les  idées  doctrinales  que 
nous  venons  d'exposer  pouvaient  suffire  à  le  dé- 
montrer. Mais,  depuis  la  confection  du  Code,  la 
loi  du  12  février  1851  est  venue  dissiper  tous  les 
doutes,  en  décidant  formellement  que  l'enfant 
mineur  lors  de  la  naturalisation  de  son  père  en 
France  ne  devenait  français  que  par  le  bénéfice  de 
l'art.  9,  C.  civ. 

L'enfant  mineur  n'a  donc  point  forcément  la 
nationalité  de  son  père  :  reste  à  appliquer  le  prin- 
cipe à  notre  matière. 

39.  Le  mineur  non  émancipé  ayant  pour  do- 
micile légal  le  domicile  de  son  père  ou  de  son  tu- 
teur, sera,  toutes  les  fois  que  le  traité  suivra  les 

règles   doctrinales    que     nous     avons    exposées, 
HA.  138.  9 
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atteint  par  le  changement  de  nationalité  en  même 
temps  que  son  père  ou  son  tuteur.  Mais  il  est 
équitable  de  lui  réserver  le  droit  d'opter  entre  sa 
nationalité  ancienne  et  celle  qui  lui  est  offerte. 

Comment  exercera-t-il  ce  droit  d'option  ?  Il  ne 
pourra  certainement  pas  l'exercer  seul,  en  temps 
de  minorité  ;  il  est  incapable  en  effet  de  disposer 
de  sa  personne,  et  l'option  qu'il  ferait,  bien  que 
mineur,  serait  absolument  nulle  et  non  pas  seule- 
ment annulable  (1). 

Deux  systèmes  ont  été  proposés.  Dans  un  pre- 
mier système,  le  mineur  optera  valablement  avec 
l'assistance  de  ses  représentants  légaux.  Ce  sys- 
tème, qui  a  été  suivi  dans  la  pratique  en  1871,  ne 
nous  paraît  pas  s'harmoniser  complètement  avec 
notre  Code.  Le  principe  de  l'assistance  du  tuteur 
n'a  toute  sa  force  qu'autant  qu'il  s'agit  de  droits 
pécuniaires  ;  il  devient  sans  valeur  à  l'égard  des 
droits  exclusivement  personnels  :  on  ne  saurait 
soutenir  que  l'assistance  du  tuteur  pourrait  auto- 
riser le  mineur  à  tester  ultra  modum  legis  :  il  en 
est  de  même,  et  a  fortiori,  du  droit  d'option. 

Notre  Code,  à  la  différence  du  droit  romain, 
n'admet  aucune  distinction  suivant  l'âge  du  mi- 
neur :  or,  si  le  mineur  âgé  de  seize  ou  dix- 
huit  ans  peut  opter  avec  quelque  discernement, 
son  tuteur  l'assistant,  il   faut  reconnaître  que  le 

(1)  Chambéry,  22  décembre  18G2.  Dalloz,  G3,  2.  99. 
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système  proposé  soumettrait  entièrement  à  la  vo- 
lonté du  tuteur  l'option  du  mineur  âgé  seulement 
de  trois  ou  quatre  ans  ou  moins  encore. 

Cette  considération  nous  paraît  de  nature  à  faire 
repousser  un  dernier  argument,  consistant  à  dire 
que  l'on  rencontre  une  combinaison  analogue  à 
celle  proposée  dans  le  contrat  de  mariage,  l'acte 
de  mariage,  les  actes  d'engagement  dans  l'armée, 
et  que  cette  combinaison  ressort  du  texte  même 
de  la  loi  du  16  décembre  1874,  relativement  à  l'ad- 
mission dans  les  armées  ou  les  écoles  du  gouver- 
nement des  jeunes  gens  nés  en  France  d'étran- 
gers qui  y  sont  eux-mêmes  nés  (1).  En  ce  qui 
touche  spécialement  le  contrat  et  l'acte  de  ma- 
riage, \gs  règles  du  Code  sont  des  dispositions 
favorables,  évidemment  contraires  au  droit  com- 
mun, et  que  l'on  ne  peut  étendre  à  d'autres  hypo- 
thèses. Tous  les  actes  visés  sont  d'ailleurs  accom- 
plis par  des  jeunes  gens  ayant  au  moins  seize  ans, 
capables  d'avoir  déjà  une  volonté,  et  l'esprit  gé- 
néral de  la  règle  invoquée  est  d'assurer  le  mineur 
contre  des  entraînements  irréfléchis  plutôt  que 
de  compléter  un  consentement  imparfait.  Ces 
principes  ne  sauraient  être  étendus  à  l'option, 
qui,  renfermée  dans  un  court  délai,  doit  pouvoir 
être  faite  à  tout  âge. 

Ce  système  enfin,  déjà  critiquable  lorsque  le  mi- 

(1)  M.  Cauwès,  Journ.  du  Palais,  1875,  p.  940. 
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neur  a  son  père,  est  absolument  inadmissible 
lorsqu'il  est  en  tutelle.  Il  lui  feudrait,  en  effet, 
l'assistance  du  conseil  de  famille,  et  le  mineur 
pourrait  ne  pas  trouver  dans  cette  intervention 
collective  les  garanties  auxquelles  il  a  droit. 

41.  Le  second  système  auquel  nous  nous  ran- 
geons, est  à  la  fois  plus  logique  et  plus  équitable. 

S'il  est  un  acte  dont  le  mineur  doit  être  inca- 
pable, ce  doit  être  avant  tout  celui  par  lequel  le 
mineur  disposerait  de  sa  nationalité,  changeant 
ainsi  toutes  les  règles  touchant  à  son  statut  per- 
sonnel. Il  faut  donc  attendre  que  le  mineur  ait 
acquis  assez  de  maturité  pour  comprendre  la 
portée  de  l'acie  qu'il  doit  faire  :  il  convient  dès 
lors  de  rtculer  le  délai  dans  lequel  doit  être  faite 
la  déclaration  d'option,  ou,  pour  mieux  dire,  de 
ne  faire  courir  ce  délai  que  du  jour  où  il  aura  pu 
opter,  du  jour  de  sa  majorité.  Puisqu'il  lui  était, 
d'ailleurs,  impossible  d'opter  jusqu'à  sa  majorité, 
la  prolongation  du  délai  n'est  qu'une  application 
de  l'adage  :  Contra  non  valentem  acjere  non  currit 
prœscriptio  (1). 

4;3.  On  a  fait,  à  ce  système,  le  reproche  de  lais- 
ser en  suspens  pendant  un  temps  qui  peut  être 
fort  long  la  nationalité  du  mineur.  Ce  reproche 
ne  nous  semble  point  fondé.  Durant  sa  minorité, 
l'enfant  ne  sera  pas  sans  nationalité:  atteint  par 

(1)  Al.  Eysbautier.  Rev.  crit.  18G3. 
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l'annexion,  il  aura  acquis  la  nationalité  du  pays 
annexant:  seulement,  s'il  vient  à  sa  majorité  à  op- 
ter pour  la  nationalité  première,  les  effets  de  cet 
acte  se  produiront  rétroactivement  ;  la  nationalité 
d'origine  sera  conservée  sans  interruption,  sous  le 
bénéfice,  bien  entendu,  des  droits  légitimement 
acquis  par  des  tiers.  Nous  reconnaissons  que  cette 
résolution  aura  des  conséquences  graves,  peut- 
être  fâcheuses  :  mais  le  bon  sens  dit  qu'entre  deux 
maux  il  faut  choisir  le  moindre,  et  il  nous  semble 
que  la  solution  proposée,  ne  touchant  en  défini- 
tive qu'à  des  droits  pécuniaires,  est  préférable  à 
des  systèmes  qui  arrivent  forcément  à  subordon- 
ner la  nationalité  du  mineur  à  celle  de  son  père 
ou  de  son  tuteur. 

L'émancipation  ne  conférant  au  mineur  qu'une 
plus  grande  liberté  à  l'égard  de  certains  actes  pé- 
cuniaires, les  règles  que  nous  venons  d'exposer 
sont  applicables  au  mineur  même  émancipé.  Ob- 
servons, toutefois,  que  le  mineur  émancipé,  étant 
capable  d'avoir  un  domicile  distinct,  pourra  être 
atteint  par  le  démembrement  sans  que  le  père  ou 
le  tuteur  le  soit,  et  réciproquement. 

43.  Les  individus  pourvus  d'un  conseil  judi- 
ciaire pourront  évidemment  opter;  de  même  les 
interdits  légalement. 

44.  La  question  est  beaucoup  plus  délicate  à 
l'égard  des  interdits  judiciairement:  il  s'agit  là,  en 
effet,  d'un  acte   qui,  comme  le  mariage,  le  testa- 
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ment,  l'adoption  est  absolument  personnel  h  son 
auteur  et  qui  ne  comporte  aucune  idée  de  repré- 
sentation ;  on  ne  peut  songer  à  faire  intervenir  le 
tuteur  au  lieu  et  place  de  l'interdit  ;  il  faut  donc 
ou  que  l'interdit,  ayant  le  droit  d'opter  soit  privé 
de  l'exercice  de  ce  droit,  ou  qu'il  puisse  opter  va- 
lablement durant  un  intervalle  lucide.  C'est  ce 
dernier  parti  que  nous  adopterions  (1);  mais  ici, 
nous  sommes  obligés  d'abandonner  la  similitude 
que  nous  avons  établie  entre  la  naturalisation  et 
le  droit  d'option  :  incapable  de  se  faire  naturali- 
ser, l'interdit  judiciairement  pourra,  selon  nous, 
opter;  c'est  que,  dans  le  premier  cas,  il  s'agit 
d'un  fait  absolument  volontaire,  contraire  aux 
habitudes  normales,  et  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvé- 
nient grave  à  laisser  à  l'interdit  sa  nationalité 
première:  il  en  serait  autrement  dans  l'hypothèse 
d'une  annexion. 

On  pourrait  argumenter  contre  notre  système  de 
l'art.  509  qui  assimile  l'interdit  au  mineur  pour  sa 
personne  et  pour  ses  biens.  Nous  répondrons  qu'il 
n'est  pas  possible  en  fait  de  suspendre  la  prescrip- 
tion du  droit  d'option  jusqu'à  la  levée  de  l'in- 
terdiction comme  nous  l'avons  suspendue  jus- 
qu'à la  majorité:  l'interdiction  peut,  eneffet,  durer 
fort  longtemps,  et,  tandis  qu'il  est  normal  de  voir 
le  mineur  devenir  capable  en  arrivant  à  la  majo- 

(1)  Demolombe,  t.  VIII,  ii°  t>33. 
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rite,  il  est  tout  à  fait  exceptionnel  de  voir  l'interdit, 
revenu  à  la  pleine  possession  de  lui-même,  recou- 
vrer sa  capacité.  Enfin,  si  l'on  s'étonnait  de  nous 
voir  accorder  à  l'interdit  le  droit  d'option  alors 
que  nous  le  refusons  au  mineur,  nous  répondrions 
que  l'art.  509  ne  doit  point  être  entendu  d'une 
manière  absolue;  il  n'est  applicable  qu'au  cas  où 
le  tuteur  de  l'interdit  est  appelé  à  jouer  un  rôle 
analogue  à  celui  du  tuteur  du  mineur  :  mais  il  ne 
concerne  point  les  actes  tenant  à  la  personne  ;  de 
même,  donc,  qu'on  ne  saurait  appliquer  à  l'inter- 
dit les  art.  903  et  904,  de  même  on  ne  doit  point 
lui  appliquer  les  règles  que  nous  avons  posées  à 
l'égard  du  droit  d'option  des  mineurs. 

Les  mêmes  motifs  permettent  d'étendre  cette 
décision  aux  individus  placés  dans  des  établisse- 
ments d'aliénés. 

45.  La  femme  mariée  ayant,  d'après  la  plupart 
des  législations,  le  nrême  domicile  et  la  même  na- 
tionalité que  son  mari,  sera,  en  règle  générale, 
atteinte  par  l'annexion  en  même  temps  que  lui. 
Mais  cette  règle  cessera  de  s'appliquer,  dès  que 
l'unité  de  nationalité  ou  de  domicile  ne  res- 
sortira pas  de  la  loi  en  vigueur  dans  le  pays  dé- 
membré. 

Les  deux  époux  pourraient  avoir  une  nationa- 
lité différente,  s'ils  appartenaient  avant  le  mariage 
à  deux  États  distincts  et  que  la  législation  de  la 
femme  ne   la  soumît  point   à  la    nationalité  du 
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mari.  Telle  était,  par  exemple,  la  législatioi  an- 
glaise avant  le  statut  du  12  mai  1870. 

Une  Anglaise  ayant  épousé  un  Sarde  domicilié 
à  Nice  avant  1860,  on  peut  se  demander  quel  a  été 
sur  cette  Anglaise  l'effet  de  l'annexion  du  comté 
de  Nice  à  la  France.  D'après  la  loi  anglaise,  son 
mariage  avec  unétrangern'avaitpas  altéré  la  natio- 
nalité de  la  femme  ;  d'après  le  Code  sarde,  au  con- 
traire, la  femme  prend  nécessairement  la  natio- 
nalité de  son  mari;  elle  est  donc  anglaise  pour 
la  loi  anglaise,  sarde  pour  la  loi  Sarde.  C'est  à  ce 
dernier  point  de  vue  que  doit  se  placer  la  loi  fran- 
çaise :  la  France,  par  l'annexion,  succède  aux 
droits  et  aux  devoirs  de  l'État  démembré  ;  elle 
entend  se  soumettre  tous  les  individus  sur  les- 
quels celui-ci  exerçait  sa  souveraineté  ;  la  loi  an- 
glaise est  pour  elle  lettre  morte.  Cette  décision 
souffre  d'autant  moins  difficulté  que  la  loi  fran- 
çaise donne  la  même  solution  que  la  loi  sarde. 

46.  Les  hypothèses  dans  lesquelles,  l'unité 
de  domicile  n'existant  plus,  les  deux  époux 
ne  seront  pas  atteints  simultanément,  seront  beau- 
coup plus  fréquentes;  on  les  rencontrera  toutes 
lis  fois  que  la  femme  aura,  par  le  divorce  ou  la  sé- 
paration de  corps,  recouvré  la  liberté  de  se  donner 
un  domicile  :  et  alory,  si  l'un  des  époux  est  domi- 
cilié dans  le  territoire  annexé  et  l'autre  au  dehors, 
le  premier  seul  sera  atteint  par  le  changement  de 
nationalité. 
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Supposons  le  mari  domicilié  dans  le  territoire 
annexé  à  la  France,  et  la  femme  au  dehors.  Ne 
devra-t-on  pas  dire,  en  s'appuyant  sur  l'article  12 
C.  c.  que  la  femme  devient  Française  en  même 
temps  que  le  mari?  Nous  ne  le  croyons  pas. L'ar- 
ticle 12,  Je  l'avis  général,  n'a  en  vue  que  1*^  moment 
de  la  célébration  du  mariage.  En  soumettant  la 
femme  à  la  nationalité  de  son  mari  au  moment 
du  mariage,  il  ne  fait  que  lui  imposer  une  des 
conséquences  d'un  contrat  librement  consenti  par 
elle  :  il  ne  violente  en  rien  sa  volonté;  mais  l'arti- 
cle 12  n'entend  point  soumettre  la  femme  à  tous 
les  changements  qu'il  peut  plaire  au  mari  d'ap- 
porter à  sa  propre  nationalité;  la  naturalisation 
du  mari  n'a  point  d'effet,  selon  l'opinion  com- 
mune, sur  la  nationalité  de  la  femme  et  nous  de- 
vons donner  la  même  règle  relativement  aux  con- 
séquences de  l'annexion,  qui  ne  produit  en  défini- 
tive rien  autre  chose  qu'une  naturalisation  collec- 
tive. L'argument  tiré  de  la  prétendue  coercition 
exercée  sur  la  nationalité  ne  nous  touche  pas  :  et 
nous  renvoyons  à  la  réfutation  que  nous  en  avons 
faite  plus  haut  (1)  au  sujet  des  mineurs.         ' 

L'hypothèse  inverse  peut  se  présenter  :  c'est  la 
femme  qui  est  domiciliée  dans  le  territoire  annexé, 
et  le  mari  au  dehors.  La  règle  donnée  plus  haut  est 
applicable,  mutatis  mutandis,  et  l'on  doit  écarter 

(1)  V.  no  38. 
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l'argument  qu'on  pourrait  tirer  de  l'article  19 
comme  nous  avons  repoussé  celui  que  fournit  l'ar- 
ticle 12. 

Il  pourra  donc  arriver  que,  par  suite  de  l'an- 
nexion, le  mari  et  la  femme  auront  une  natio- 
nalité différente.  Ce  résultat,  en  contradiction 
apparente  avec  les  articles  12  et  19  C.  civ,  est 
cependant  conforme  à  leur  esprit.  D'ailleurs  cette 
diversité  ne  se  produira  jamais  que  dans  un  mé- 
nage déjà  désuni  par  le  divorce  ou  la  séparation 
de  corps. 

La  femme  majeure  sera  évidemment  capable 
d'opter  :  mais  elle  devra  être  autorisée  de  son 
mari,  ou  à  son  défaut,  par  la  justice. 

4T.  Quelle  sera  la  situation  des  enfants  nés, 
avant  l'annexion,  de  l'étranger  devenu  Français? 
S'ils  sont  eux-mêmes  domiciliés  sur  le  territoire 
annexé,  ils  deviendront  Français  ipso  facto;  cela 
est  certain  :  mais,  s'ils  ne  tombent  pas  directe- 
ment sous  le  coup  de  l'annexion,  pourra-t-on,  en 
assimilant  le  changement  d'état  survemi  dans  la 
personne  de  leur  père,  à  une  naturalisation,  leur 
permettre  d'invoquer  le  bénéfice  de  l'article  9  du 
Code,  conformément  à  l'article  2  de  la  loi  du  12  fé- 
vrier 1851  ?  Nous  le  croyons  :  le  changement 
d'état  du  père  résultant  du  fait  volontaire  de  sa 
non-déclaration  d'option  doit  être  assimilé  à  celui 
qui  résulterait  pour  lui  d'une  naturalisation.  Les 
enfants  mineurs  deviendront  donc  Français  en  se 
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conformant  aux  formalités  de  Tarticle  9  dans 
l'année  qui  suivra  leur  majorité  ;  les  enfants  ma- 
jeurs, en  remplissant  les  mêmes  formalités  dans 
l'année  qui  suivra  l'annexion. 

48.  Certains  auteurs  invoquent  un  prétendu 
principe,  d'après  lequel  le  territoire  annexé  devrait 
être  considéré  comme  ayant  toujours  fait  partie 
de  la  France  (i).  La  chancellerie  paraît  même 
avoir  accepté  cette  idée  :  au  moins  une  lettre 
adressée  par  le  garde  des  Sceaux  au  préfet  de  la 
Gironde  se  prononce  en  ce  sens  (2).  Ce  système, 
que  ses  partisans  se  bornent  d'ailleurs  à  affirmer 
sans  donner  de  preuves  à  l'appui,  nous  paraît 
absolument  inadmissible.  L'État  annexant  n'a  eu 
jusqu'à  l'annexion  aucun  droit  sur  le  territoire 
annexé  qui  a  été,  jusque-là  soumis,  sans  aucune 
restriction  à  la  souveraineté  de  l'État  démembré; 
les  habitants  de  ce  territoire  sont  demeurés  sou- 
mis jusqu'à  ce  jour  à  leur  loi  d'origine,  et  il  serait 
inique  de  régler  leur  condition  d'après  une  loi  qui 
devait  leur  être  inconnue. 

Cette  proposition  mènerait  aux  conséquences 
les  plus  singulières.  Comme  le  territoire  est  atteint 
principalement,  ses  habitants  ne  l'étant  que 
comme  rattachés  au  sol,   ceux-ci    doivent    suivre 


(1)  Voy.  not.,  M.  Alauzet,  Quai,  de  franc.  Appendice, 
n»  134. 

(2)  Journal  du  droit  intern,  privé,  1877,  p.  101. 
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exactement  la  condition  du  territoire  :  d'où  il  suit 
que  la  Savoie  devant  être,  d'après  ce  système, 
considérée  comme  ayant  toujours  appartenu  à  la 
France, les  Savoisiens  doivent  être  regardés  comme 
ayant  toujours  été  Français;  par  conséquent,  les 
enfants  qu'ils  auraient  eus  avant  1860  seraient 
Français,  quel  qu*ait  été  le  lieu  de  leur  naissance 
ou  de  leur  domicile  :  ce  qui  est  absolument  con- 
traire au  traité.  De  même,  les  enfants  d'Alsaciens- 
Lorrains  nés  avant  1871  seraient  Allemands,  non 
pas  jure  soli,  mais  jure  sanguiiiis.  On  pourrait 
déduire  du  système  adverse  d'autres  conséquences 
analogues.  Celles-ci  nous  paraissent  suffisantes 
pour  condamnei-  un  système,  qui  méconnaît 
entièrement  les  règles  de  la  souveraineté  des 
États. 

Quanta  l'application  de  l'article  9,  C.  civ.,  aux 
enfants  d'étrangers  nés  avant  l'annexion  dans  la 
province  annexée,  nous  croyons  que  son  fonde- 
ment, est,  non  point  dans  le  principe  que  nous 
combattons,  mais  dans  l'esprit  de  l'article  ;  et  nous 
ne  nous  refusons  point  à  admettre,  comme  le  fait 
la  chancellerie  dans  le  document  cité  plus  haut, 
que  l'individu  né  en  Savoie  avant  1860,  de  parents 
Suisses  puisse  invoquer  l'article  9.  S'il  veut  se  pré- 
valoir de  cet  article,  c'est,  en  effet,  qu'il  veut  sui- 
vre les  destinées  du  pays  où  il  est  né,  et,  puisque 
ce  pays  fait  aujourd'hui  partie  du  territoire  fran- 
çais, il  ne  peut  acquérir  une  autre  nationalité  que 
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la  nationalité  française  :  ce  n'est  que  justice  de 
lui  appliquer  l'article  9.  De  même,  nous  croyons 
que  l'individu  né  en  Alsace -Lorraine  de  parents 
étrangers  ne  pourra,  après  le  démembrement, 
invoquer  l'article  9. 
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CHAPITRE  II. 

ÉTUDE  DES  TRAITÉS  PORTANT  ANNEXION 
AU   TERRITOIRE  FRANÇAIS. 

Nous  étudierons  cinq  de  ces  traités  ;  1°  le  traité 
de  Campo-Formio  du  26  vendémiaire  an  VI;  2°  le 
traité  de  Mulhouse  du  9  pluviôse  an  VI;  3^  le 
traité  de  Genève  du  7  floréal  an  VI  ;  4°  le  traité  du 
24  mars  1860;  5°  le  traité  du  10  août  1877. 


I. 


49.  Le  traité  de  Campo-Formio  (17  octobre 
1797-26  vendémiaire  an  VI)  ne  s'est  expliqué,  à 
l'égard  du  changement  de  nationalité  qu'en  termes 
peu  précis.  Son  article  9  qui  a  été  reproduit  par 
l'article  13  du  traité  d'Amiens  (27  mars  1802)  est 
ainsi  conçu  :  «  Ceux  qui,  à  l'avenir,  voudront  ces- 
ser d'habiter  lesdits  pays  seront  tenus  d'en  faire 
la  déclaration,  trois  mois  après  la  publication  du 
traité  de  paix  définitif;  ils  auront  le  terme  de  trois 
ans  pour  vendre  leurs  biens  meubles  et  immeu- 
bles ou  en  disposer  à  leur  volonté,  a 
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En  réalité  cet  article  ne  détermine  en  aucune 
façon  quels  individus  seront  soumis  au  change- 
ment de  nationalité  ;  il  ne  contient  autre  chose 
qu'une  reconnaissance  du  droit  d'émigration  : 
mais,  reconnaissant  ce  droit  à  tous,  sans  distinc- 
tion entre  les  nationaux  et  les  étrangers,  il  n'a  cer- 
tainement pas  entendu  soumettre  au  changement 
de  nationalité  les  domiciliés,  et  eux  seulement  :  si 
l'on  arrive  à  ce  résultat,  c'est  par  l'application  des 
principes,  non  par  l'application  de  l'article. 


IL 


50.  Le  traité  du  9  pluviôse  an  VI  (28  janvier 
4798),  portant  réunion  à  la  France  de  la  républi- 
que de  Mulhouse,  est  plus  explicite.  L'art.  1^^  de 
ce  traité  déclare  les  citoyens  de  la  république  de 
Mulhausen,  et  les  habilants  de  la  commune  d'IU- 
zach  et  de  son  annexe  Modenheim,  formant  une 
dépendance  de  la  république  de  Mulhausen  a  Fran- 
çais nés  »  (1). 

Le  traité  s'est  conformé  aux  principes  doctri- 
naux :  la  république  de  Mulhouse  formant  un 
Etat  autonome,  tous  les  citoyens  devaient  être 
atteints  ;  le  double  emploi  des  termes  citoyens  et 


(1)  De  Clercq,  Recueil  des  Traités  de  la  France,  t.  I 
p.  347. 
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habitants,  ne  doit  pas  induire  en  erreur:  c'est 
seulement  dans  le  but  d'atteindre  en  même  temps 
que  les  citoyens,  les  femmes  et  les  incapables  que 
le  mot  habitants  a  été  introduit  ;  et  il  paraît  cer- 
tain que,  dans  cette  circonstance,  les  femmes  ont 
suivi  la  condition  de  leurs  maris,  les  incapables 
celle  de  leurs  représentants.  Mais  la  qualité  de  ci- 
toyen doit  seule  être  prise  en  considération,  et  la 
Cour  de  Colmar  a  jugé  sainement  (1)  en  refusant 
à  un  individu  l'aptitude  à  la  fonction  de  témoin 
instrumentaire,  à  laquelle  il  prétendait  parce  que, 
domicilié  à  Mulhouse,  lors  de  la  réunion,  il  serait 
devenu  Français  par  l'annexion. 


111. 


SI.  Le  traité  du  7  floréal,  an  VI  (26  avril  1798), 
consacrant  la  réunion  à  la  France  de  la  république 
de  Genève,  a  appliqué  à  une  situation  identique 
les  mêmes  règles  :  seulement,  la  rédaction  de  ce 
traite  est  plus  claire  que  celle  du  traité  de  pluviôse, 
et  ne  permet  en  aucune  façon  de  soutenir  que  le 
fait  du  domicile  a  été  pris  en  considération.  Ar- 
ticle 1  :  les  Genevois,  tant  ceux  qui  habitent  la 
ville  et  le  territoire  de  Genève,  que  ceux  qui  sont 
en  France  ou  ailleurs,  sont  déclarés  Français  nés. 

(1)  Colmar,  13  février  1818. 
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Les  deux  traités  de  1798  renferment  une  réserve 
du  droit  d'émigration,  mais  obligent  les  émigrants 
à  disposer  de  leurs  biens  situés  sur  le  territoire 
annexé. 

53.  Nous  ne  nousoccuperonspasdesannexions 
pratiquées  sous  le  premier  Empire.  La  liste  en  est 
fort  longue,  et  l'exposé  des  règles  particulières  à 
chacune  d'elles  amènerait  des  redites  inutiles.  Les 
différents  actes  d'annexions  et  leurs  dates  se  trou- 
vent au  Bulletin  des  lois  (1),  ou  dans  le  commen- 
taire de  M.  Coin-Delisle. 

La  plupart  de  ces  traités  ne  s'expliquent  pas  sur 
le  changement  de  nationalité  :  il  faut  donc  se  ré- 
férer aux  règles  générales. 

Vers  1810  apparaît  le  système  de  céder  princi- 
palement les  âmes,  et  subsidiairement  le  terri- 
toire où  elles  vivent.  Ce  procédé  qui  rappelait  les 
plus  mauvais  jours  de  la  féodalité  est  la  consé- 
quence des  idées  dominant  à  une  époque  où  l'on 
rapportait  tout  à  la  puissance  militaire  :  il  n'y  a 
aucune  raison  d'insister  sur  ces  documents. 


IV. 


Traité  du  24  mai  1860.  —  Annexion  à  la  France 
du  comité  de  Nice  et  de  la  Savoie. 

53.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  rappeler  les  faits 


(1)  Table  générale,  v"  Pays  annexés. 

HA.  138.  10 
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qui  ont  amené  cette  annexion  :  ce  fut  comme  une 
compensation  accordée  à  la  France,  en  échange  de 
l'unification  de  l'Italie  qu'elle  avait,  plus  que  toute 
autre  puissance,  contribué  à  établir.  Mais  cette 
cession,  entre  alliés,  fut  acceptée  par  les  popula- 
tions consultées  dans  un  plébiciste. 

Étant  donné  que  les  populations  avaient  dé- 
claré approuver  l'annexion,  le  but  à  atteindre 
par  le  traité  devait  être  d'attribuer  la  nationalité 
française  du  plus  grand  nombre  possible  de  ci- 
toyens. C'est  ainsi  qu'il  faut  expliquer  le  traité 
qui  considère  comme  atteints  par  le  changement 
de  nationalité  non  seulement  les  domiciliés,  mais 
aussi  les  originaires:  ce  qui,  nous  l'avons  établi, 
est  contraire  aux  principes  de  la  matière.  Comme 
correctif  à  cette  extension  des  règles  générales,  on 
admit  que  ceux  qui  ne  voudraient  point  acquérir 
la  nationalité  française  pourraient  conserver  la  na- 
tionalité sarde,  moyennant  une  simple  déclara- 
tion et  l'émigration  au  dehors:  c'est  la  première 
fois  que  se  trouve  consacré  par  un  traité  ce  droit 
d'option  ;  à  la  France  appartenait  l'honneur  de 
l'introduire  dans  la  pratique  du  droit  des  gens. 

L'article  6  du  traité  qui  doit  seul  nous  occuper 
est  ainsi  conçu:  «  Les  sujets  sardes,  originaires 
de  la  Savoie  et  de  l'arrondissement  de  Nice,  ou 
domiciliés  actuellement  dans  ces  provinces,  qui 
entendront  conserver  la  nationalité  sarde,  joui- 
ront pendant  l'espace  d'un  an,   à  partir  de  l'é- 
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change  des  ratifications,  et  moyennant  une  dé- 
claration préalable,  faite  à  l'autorité  compétente, 
de  la  faculté  de  transporter  leur  domicile  en  Italie 
et  de  s'y  fixer;  auquel  cas  la  qualité  de  citoyen 
sarde  leur  sera  maintenue.  —  Ils  seront  libres  de 
conserver  leurs  immeubles  sur  les  territoires  réu' 
nis  à  la  France.   » 

Il  faut  entendre  par  originaires  les  individus 
nés  dans  les  territoires  annexés  :  on  ne  tient  compte 
ni  de  la  législation  sarde,  ni  de  la  législation  fran- 
çaise en  ce  qui  touche  la  nationalité  d'origine:  la 
nationalité  des  parents,  en  tant  qu'on  devrait  les 
distinguer  en  Savoisiens  et  Génois,  Niçois  et  Sar- 
des, n'est  point  à  considérer  :  le  traité  n'a  visé  que 
le  lien  créé  entre  l'individu  et  le  sol  où  il  est  né 
aucun  autre  élément  n'est  entré  en  compte,  au- 
cun autre  ne  pouvait  y  entrer. 

Quant  au  domicile,  il  faudra  le  déterminer  d'a- 
près la  loi  sarde,  seule  en  vigueur  dans  ces  pro- 
vinces jusqu'à  l'annexion.  Cette  loi  est  d'ailleurs 
la  même  que  la  notre,  sauf  un  point.  La  nomina- 
tion à  des  fonctions  publiques  irrévocables  et  à 
vie  n'est  pas  à  elle  seule  attributive  de  domicile  : 
un  juge  au  tribunal  de  Nice  n'aura  donc  pas  été 
atteint  par  le  changem.ent  de  nationalité  (1) 


(1)  Le  sujet  appelé  à  des  fonctions  publiques  conservera 
le  domicile  qu'il  avait  auparavant,  s'il  n'a  pas  manifesté 
d'intention  contraire  (art.  70,  Code  sarde). 
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55.  Tous  ces  points  sont  parfaitement  clairs  . 
sauf  ies  questions  relatives  aux  mineurs  que  nous 
examinerons  à  propos  du  droit  d'option,  aucune 
difficulté  ne  pouvait  surgir.  Tout  serait  dit  sur  ce 
traité,  si  le  malencontreux  décret  du  30  juin  1860 
n'était  venu,  comme  à  plaisir,  obscurcir  la  ma- 
tière. 

A  cause  des  développements  assez  longs  et  de 
la  critique  que  nous  devons  exposer  sur  ce  décret, 
nous  croyons  devoir  en  reproduire  le  texte. 

a  Art.  l^*".  Les  sujets  sardes  majeurs  et  dont  le 
domicile  est  établi  dans  les  territoires  réunis  à  la 
France  par  le  traité  du  24  mars  1860  pourront, 
pendant  le  cours  d'une  année,  à  dater  des  pré- 
sentes, réclamer  la  qualité  de  Français.  Les  de- 
mandes adressées  à  cet  effet  aux  préfets  des  dé- 
partements où  se  trouve  leur  résidence  seront, 
après  information,  transmises  à  notre  garde  des 
Sceaux,  ministre  de  la  justice,  sur  le  rapport  du- 
quel la  naturalisation  sera,  s'il  y  échet,  accordée 
sans  formalités  et  sans  paiement  de  droits. 

Art.  2.  Les  sujets  sardes  encore  mineurs,  nés 
en  Savoie  et  dans  l'arrondissement  de  Nice  pour- 
ront, dans  l'année  qui  suivra  l'époque  de  leur 
majorité,  réclamer  le  qualité  de  Français  en  se 
conformant  à  l'art.  9  du  Code  Napoléon.  » 

56.  Examinons  d'abord  l'art,  l°^ 

A  s'en  tenir  aux  termes  du  traité  du  24  mars, 
loi  commune  des  parties  contractantes,  antérieur 
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au  décret,  tous  les  sujets  sardes  domiciliés  dans 
les  territoires  annexés  sont  devenus  Français 
ipso  factOy  sauf  à  eux,  s'ils  veuleut  conserver  la 
nationalité  sarde,  à  répudier  la  nationalité  fran- 
çaise par  une  simple  déclaration  à  laquelle  ils  doi- 
^'ent  joindre  l'émigration.  On  peut  donc  affirmer 
qu'il  n'y  avait  plus  en  Savoie  que  des  domiciliés 
français. 

Les  seuls  nationaux  sardes  du  pays,  encore 
avaient-ils  dû  émigrer,  selon  la  lettre  du  traité, 
étaient  donc  les  individus  qui  avaient  répudié  la 
nationalité  française.  Mais  ce  ne  peut  être  en  vue 
de  ces  sujets  qu'a  été  fait  notre  article.  Le  déciet, 
quelque  interprétation'qu'on  en  donne,  était  tou- 
jours une  loi  de  faveur  facilitant  l'accès  de  la  na- 
tionalité française.  Or,  \\  était  inutile  d'accorder 
de  telles  faveurs  en  1861  à  des  individus  qui 
avaient,  en  1860,  répudié  la  nationalité  française 
acquise. 

Quels  sont  donc  les  individus  visés  par  les  au- 
teurs du  d'cret  du  30  juin  ? 

5 T.  M.  Alauzet  explique  ainsi  le  décret  : 
((  Ce  décret,  dit-il,  était  destiné  sans  doute  à  satis- 
faire les  désirs  des  impatients  qui  ne  voulaient 
pas  que  leur  état  restât  incertain  jusqu'à  l'expi- 
ration des  délais  donnés  par  le  traité  pour  répu- 
dier la  qualité  de  Français;  ou  des  timorés  qui 
pouvaient  craindre  que  la  constatation  de  leur 
domicile   ne  fût   peut-être   difficile;  ou  enfin    de 
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toute  autre  personne  quel  que  fût  le  sentiment  qui 
pût  la  guider  (1).  » 

Cette  explication,  qu'on  aurait  peut-être  quel- 
que raison  de  regarder  comme  l'expression  de  la 
pensée  des  auteurs  du  décret,  a  lieu  de  surprendre. 
S'il  y  avait  de  la  part  de  certains  esprits  cette 
impatience  que  croit  saisir  M.  Alauzet,  il  n'était 
pas  besoin  du  décret  pour  la  calmer;  une  simple 
circulaire  aurait  suffi  qui  aurait  rappelé  que 
l'annexion,  ipso  facto  et  du  Jour  même  de  son 
accomplissement  légal,  conférait  la  qualité  de 
Français  à  ceux  qui  tombaient  sous  le  coup  du 
traité.  L'impatience  pouvait  bien  exister  chez 
ceux  qui  voulaient  répudier  la  nationalité  fran- 
çaise; elle  ne  pouvait  exister  chez  ceux  qui  enten- 
daient la  garder,  puisque  du  jour  de  la  promulga- 
tion du  traité,  ils  étaient  devenus  Français. 

Les  tribunaux  d'Annecy  et  d'Albertville  ont 
été  plus  loin  (2),  l'art,  l^-^  du  décret  du  30  juin  1860 
aurait  purement  et  simplement  abrogé  une  partie 
de  1  art.  6  du  traité  ;  les  originaires  seuls  seraient 
devenus  Français  par  l'annexion  ;  quant  aux  do- 
miciliés non  originaires,  ils  seraient  demeurés 
Sardes,  s'ils  ne  s'étaient  pas  conformés  à  la  dispo- 

(1)  De  la  qualité  de  Français,  n°  134,  1"  édit. 

(2)  Annecy,  9  juillet  1874,  J.  du  Palais.  1875,  p.  947.  — 
Albertville,  25  mars  1879,  Journal  du  droit  iiitern.  privé. 
—  V.  également,  C.  de  Chambéry,  4  mai  1875.  Dalloz,  77. 
2.  17,  et  infrà,  n»  65. 
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sition  du  décret  du  30  juin.  «  Le  gouvernement 
impérial,  dit  le  tribunal  d'Albertville,  n'a  pas 
entendu  accepter  purement  et  simplement  les 
conséquences  de  ce  résultat  quant  à  ceux  qui 
n'étaient  pas  nés  dans  ces  territoires,  et,  pour  être 
fixé  sur  leur  nationalité,  il  a  exigé  d'eux  la  récla- 
mation expresse  dans  le  délai  d'une  année  de  la 
qualité  de  Français,  se  réservant,  s'il  y  échet,  de 
la  faire  suivre  d'une  naturalisation,  sans  forma- 
lités et  sans  paiement  de  droits,  » 

Il  nous  semble  impossible  de  faire  moins  de  cas 
du  contrat  synallagmatique  formé  par  le  traité; 
de  quel  droit  le  gouvernement  français  aurait-il 
refusé  d'accepter  les  conséquences  d'un  traité 
librement  consenti  ?  Le  gouvernement  sarde 
étant  tenu,  il  devait  en  résulter  que  les  domici- 
liés non  originaires  ne  seraient  ni  Français,  ni 
Sardes  !  Que  faut-il  penser  enfin  de  cette  natura- 
lisation à  conférer  à  des  individus  déjà  français  ! 

Il  est  regrettable  que  la  Cour  de  cassation  n'ait 
pas  été  appelée  à  se  prononcer  sur  un  tel  système, 
dont  la  critique  a  été  faite  avec  autorité  par 
M.  Cauwès  (1).  Cette  théorie  d'ailleurs  est  loin 
d'avoir  été  acceptée  par  la  jurisprudence  fran- 
çaise (2). 

(1)  Sur  le  jugement  d'Annecy  cité  plus  haut. 

(2)  En  sens  contraire  :  Trib.  de  Nice,  26  mars  1879.  Journal 
du  droit  intern.  privé  1879,  p.  395.  —  Trib.  de  Lyon, 
24  mars  1877. 
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Ces  deux  systèmes  procèdent  d'une  erreur  juri- 
dique sur  les  effets  de  l'annexion,  effets  immédiats 
et  absolus. 

SQ.  D'autres  auteurs,  voient  dans  le  décret  du 
30  juin  l'extension  du  traité  du  24  mars  à  des 
individus  non  atteints  par  celui-ci. 

«  Dans  ce  changement  de  nationalités,  de  terri- 
toires, et  de  personnes,  dit-on  dans  ce  second 
système,  tel  sujet  sarde,  habitant  peut-être  une 
localité  voisine  des  pays  qui  sont  devenus  Fran- 
çais, a  pu  voir  sa  famille  ou  ses  biens  suivre  désor- 
mais une  nationalité  qui  n'était  pas  la  sienne. 
Ses  intérêts,  comme  ses  affections,  peuvent  ainsi 
le  rattacher  à  la  France,  et,  de  même  que  le  traité 
du  24  mars  1860  a  laissé  à  ceux  que  l'annexion 
rendait  Français  la  faculté  de  conserver  la  natio- 
nalité sarde,  de  même  il  a  paru  convenable  au 
gouvernement  français  de  faciliter  aux  citoyens 
sardes  qui  se  trouvaient  dans  certaines  conditions 
l'accès  de  la  nationalité  française  sans  les  sou- 
mettre aux  formalités  et  au  long  stage  exigés 
dans  les  cas  ordinaires  de  naturalisation  (l").  » 

Le  tribunal  de  Nice  dans  le  jugement  cité  à  la 
note,  argumente  en  outre  de  la  difficulté  que 
pourra  présenter  la  preuve  de  la  constatation  du 


(1)  M.  Rouquier,  Rev.  prat.  1862.  M.  Robillard,  op.  ctf» 
IVib.  de  Nice^  26  mars  1879,  J.  du  dr.  inter.  privé  1879, 
p.  394. 
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domicile  au  moment  du  traité.  Nous  repoussons 
dès  maintenant  cet  argument  :  Une  sera  pas  plus 
difficile  de  prouver  que  le  domicile  existait  au  24 
mars  que  de  prouver  qu'il  existait  au  30  juin. 

Ainsi  les  rédacteurs  du  décret  du  30  juin  ont 
voulu  faciliter  l'accès  de  la  nationalité  française  à 
des  sujets  sardes,  restés  en  dehors  du  traité,  et 
qui  n'auraient  pu  acquérir  cette  nationalité  que 
par  la  voie  de  la  naturalisation.  L'explication  est, 
certes,  ingénieuse;  elle  a  le  mérite  au  moins  de 
respecter  le  traité.  Mais  elle  suppose  chez  les  sujets 
sardes  un  désir  immodéré  de  la  nationalité  fran- 
çaise, et  une  envie  d'imiter  le  voisin  qui  fait  invo- 
lontairement songer  aux  brebis  de  Panurge.  Pierre, 
domicilié  à  Nice,  devient  Français  par  l'annexion 
le  24  mars  1860  :  aussitôt  (car  M.  Rouquier  n'ad- 
met au  bénéfice  du  décret  que  ceux  qui  sont  venus 
se  fixer  dans  les  pays  annexés  entre  le  24  mars  et 
le  22  juillet  (1),  aussitôt,  Paul,  tout  contrit  d'ha- 
biter Vintimiglia  ou  San  Remo  et  de  rester  Sarde 
comme  devant,  vient  s'établir  à  Nice,  et,  par  le 
plus  heureux  concours  de  circonstances,  le  gou- 
vernement impérial  lui  confère  immédiatement,  à 
charge  d'une  simple  déclaration,  la  qualité  de 
Français,  en  retour  sans  doute  de  sa  bonne  vo- 
lonté.   Il   paraît   qu'on  avait  grande  hâte  de  s'af- 


(1)  Date  à  laquelle  le  décret  est  devenu  obligatoire  à 
Nice. 
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franchir  des  lois  sardes,  et  que,  à  cet  exode  ex- 
traordinaire, il  fallait  une  loi  d'exception. 

Si  surprenante  qu'elle  puisse  paraître,  admet- 
tons cette  explication.  Notre  gouvernement  a 
voulu  faciliter  la  naturalisation  à  des  étrangers 
placés  dans  des  conditions  exceptionnelles,  soit. 
Le  décret  n'est  plus  inexplicable;  mais  il  devient 
inconstitutionnel.  Aucune  constitution  n'a  jamais 
permis  au  souverain  de  régler  par  décret  les  con- 
ditions de  la  naturalisation. 

GO.  M.  Rouquier  prétend  que  le  décret  a  force 
de  loi,  comme  rendu  en  conformité  du  sénatus- 
consulte  du  12  juin  1860  (1).  Or,  ce  sénatusconsulte 
qui  proclame  dans  son  article  l^''  la  réunion  de 
Nice  et  de  la  Savoie,  qui,  da  ns  son  article  2,  subor- 
donne à  une  loi  future  la  division  administrative 
et  judiciaire  de  ces  territoires,  porte  dans  son  ar- 
ticle 3,  évidemment  visé  par  notre  adversaire  : 
«  Les  diverses  mesures  relatives  à  l'assiette  des 
lignes  de  douanes,  et  toutes  dispositions  nécessai- 
res pour  l'introduction  du  régime  français  dans 
ces  territoires  pourront  être  réglées  par  décrets 
impériaux  rendus  avant  le  1er  janvier  1861.  Ces 
décrets  auront  force  de  loi.  )> 

Si  nous  ne  nous  trompons,  cet  article  3  n'auto- 
risait nullement  le  gouvernement  impérial  à  pren- 
dre  une  mesure    telle   que   le  décret  du  30  juin, 

(1)  Code  Tripier,  page  1657. 
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mesure  qui  ne  peut  s'expliquer,  comme  le  fait 
M.  Rouquier,  qu'eu  y  voyant  une  modification 
des  règles  ordinaires  de  la  naturalisation.  Les  dis- 
positions nécessaires  pour  l'introduction  de  nos 
Codes,  pour  la  représentation  des  pays  annexés 
dans  les  divers  corps  électifs,  pour  l'organisation 
du  notariat,  bien  d'autres  encore  ont  pu  être  va- 
lablement prises  par  décrets  (1).  Mais  modifier  les 
conditions  de  la  naturalisation  n'est  pas  intro- 
duire le  régime  français  dans  les  provinces,  et  il 
serait  surprenant  qu'un  décret  impérial  ait  pu 
suffire  à  des  mesures  si  graves,  à  divers  points  de 
vue,  alors  qu'une  loi  devait  intervenir  nécessaire- 
ment pour  régler  la  question  relativement  secon- 
daire de  la  répartition  des  territoires  en  ressorts 
de  Cours  d'appel  et  en  départements  (2). 

Il  faut  donc  en  prendre  son  parti  :  ou  l'art,  l®'" 
du  décret  est  inexplicable,  ou  il  est  inconstitu- 
tionnel. 

61.  Que  faut-il  maintenant  penser  de  l'art.  2  ? 

Deux  opinions  sont  en  présence  sur  cet  art.  (3). 

D'après  M.  Alauzet  (opère  citato),  l'article  a 
pour  but  de  permettre  aux  mineurs  dont  les  pa- 
rents ont  opté  pour  ]a  nationalité  sarde,  de  reven- 
diquer à  leur  majorité  la   nationalité  française. 


(1)  Décrets  des  12  juin,  22  août,  14  novembre  1860. 

(2)  En  ce  sens,  Trib.  de  Lyon^  24  mars  1877. 

(3)  Voir  le  texte  n"  55. 
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«  conséquence,  dit  cet  auteur,  du  principe  univer- 
sellement admis  qui  doit  faire  considérer  comme 
ayant  toujours  appartenu  à  la  France  les  territoi- 
res annexés.  » 

Ce  système  est  idnadmissible  pour  deux  rai- 
sons ;  d'abord,  le  traiié  a  atteint  les  mineurs 
comme  les  majeurs,  et  les  premiers,  pour  deve- 
nir Français  comme  les  seconds,  n'avaient  besoin 
d'aucune  formalité  pour  devenir  Français;  en  se- 
cond lieu,  il  est,  comme  nous  le  démontrerons  à 
sa  place,  contraire  à  la  nature  même  du  droit 
d'option  d'admettre  que  l'option  du  père  puisse 
entraîner  celle  du  fils  (1). 

6 S.  M.  Rouquier  (op.  cit.)  se  place  à  un  point 
de  vue  tout  différent:  pour  lui,  originaire  de  Nice 
ne  veut  pas  dire  né  à  Nice,  mais  bien  né,  n'im- 
porte où,  de  parents  domiciliés  à  Nice.  Ainsi  l'en- 
fant né  accidentellement  à  Gênes  pendant  un 
voyage  de  ses  parents  domiciliés  à  Nice  est  néan- 
moins'originaire  de  Nice;  au  contraire,  l'enfant 
né  à  Nice  de  Génois  est  Génois,  et  c'est  à  cet  en- 
fant qu'on  a  voulu  étendre  le  bénéfice  de  l'arti- 
cle 9. 

Nous  répondons  que  tel  n'est  certainement 
point  le  sens  du  mot  originaire.  Si  nous  ne  trou- 
vons la  confirmation  de  notre  affirmation  ni  dans 


(i)M.  Alauzet  a,  depuis,  abandonné  cette  explication. 
V.  la  note  à  la  fin  du  n°  65. 
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le  traité,  ni  dans  les  travaux  complémentaires  ou 
préparatoires,  nous  pouvons  la  déduire  de  l'esprit 
du  traité.  T^a  qualité  des  parents  n'aurait  pu  être 
prise  en  considération  que  si  l'on  avait  regardé  les 
pays  annexés  comme  jouissant  d'une  certaine  au- 
tonomie, et  ses  nationaux  seuls  atteints  par  le 
traité  :  ce  point  de  départ  aurait  mené  aux  plus 
grandes  difficultés;  mais,  s'il  était  celui  du  traité, 
il  faudrait  bien  l'admettre.  Mais  il  n'en  est  rien  : 
la  preuve  en  est  que,  dans  ce  système,  il  aurait 
fallu  considérer  les  domiciliés  simples  comme  des 
étrangers  et  les  laisser  en  dehors  du  traité  ;  le  fait 
qu'on  les  a  soumis  au  changement  de  nationalité 
montre  bien  qu'on  n'a  pas  entendu  créer  cette  na- 
tionalité fictive  recherchée  par  M.  Rouquier. 

Il  est  remarquable  que  la  Cour  de  Paris,  ayant 
à  se  prononcer  sur  la  nationalité  d'une  femme 
née  en  France  avant  l'annexion  d'un  père  origi- 
naire de  Savoie,  l'a  déclarée  étrangère  ;  dans  la 
doctrine  de  M.  Rouquier,  elle  serait  devenue  fran- 
çaise par  l'annexion  ;  l'argument  invoqué  par 
notre  adversaire  ne  semble  même  pas  avoir  été 
produit  devant  la  Cour  (1). 

63.  A  notre  sens,  les  rédacteurs  du  30  juin 
1860,  ont  voulu,  par  l'art.  2,  combler  ane  lacune 
du  traité  et  remédier  au  trouble  jeté  dans  la  si- 
tuation des  mineurs  par  la  diversité  des  interpré- 

(1)  Paris,  29  juillet  1872.  Dalloz,  72.  2.  233. 
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tations  qu'avait  fait  naître  le  silence  du  traité. 
Mais  ils  n'ont  pas  su  réaliser  leur  intention.  En 
efifet,  le  décret  suppose  qu'il  y  a  des  mineurs  ori- 
ginaires sardes  et  d'autres  français  :  or,  le  droit 
d'oplion  étant  momentanément  interdit  aux  mi- 
neurs à  raison  de  leur  incapacité,  et  la  soumission 
auxlois  sardes  desmineursdont  les  parents  avaient 
opté  pour  la  nationalité  sarie  étant  absolument 
contraire  à  notre  Code,  tous  les  mineurs  originaires 
étaient  forcément  devenus  français.  Pour  mettre 
les  mineurs  à  même  d'opter,  il  aurait  donc  fallu 
déclarer  que  le  Gouvernement  français  ne  s'oppo- 
sait point  à  ce  que  les  mineurs  optassent  à  leur  ma- 
jorité; de  son  côté,  le  Gouvernement  italien  aurait 
pu  prendre  une  mesure  leur  permettant  le  recou- 
vrement de  leur  nationalité  :  il  est  vraisemblable 
que,  en  1860  cet  accord  aurait  été  facile  entre  les 
Gouvernements.  Le  point  de  départ  de  notre  Gou- 
vernement français  qui  se  trouve  confirmé  au  point 
de  vue  administratif  par  une  correspondance  di - 
plomatique  sur  laquelle  nous  insisterons  (1),  est 
absolument  erroné. 

64.  Au  reste,  s'il  fallait  prendre  à  la  lettre  le 
décret  du  30  juin  1860,  il  faudrait  en  conclure  que 
les  mineurs  originaires  seraient  demeurés  en  de- 
hors du  traité,  tandis  que  les  mineurs  domiciliés 
seraient   atteints  :    conclusion    fondée    sur    une 

(1)  Voir  infrà  n»  125. 
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distinction     entièrement     étrangère     au     traité. 

Enfin,  si  l'on  admet  la  première  partie  de  cette 
distinction,  il  faut  en  conclure  que  les  mineurs 
originaires  sont  nés  et  restés  étrangers  :  ils  ne  pour- 
raient donc  devenir  Français  que  par  la  naturali- 
sation, ou  par  le  bénéfice  de  l'article  9.  Cet  article 
leur  serait  en  effet  applicable,  son  but  étant  de 
permettre  à  l'individu  de  prendre  la  nationalité 
du  sol  où  il  est  né:  or,  il  doit  avoir  ce  droit,  en 
quelques  mains  que  se  trouve  cet  Etat.  Mais  en 
réalité,  l'art.  9  n'a  rien  à  faire  ici,  puisque  ceux 
qui  l'invoqueraient  sont  déjà  Français. 

G5.  Il  faut  donc  se  résignera  mettre  absolu- 
ment de  côté  le  décret  du  30  juin  1860  et  le  consi- 
dérer comme  lettre  morte.  La  conclusion  est  forcée  : 
à  vouloir  appliquer  ce  décret,  on  arriverait  à  mé- 
connaître le  traité,  on  aboutirait  inévitablement 
à  des  erreurs  juridiques. 

C'est  pour  avoir  voulu  appliquer  le  décret  que, 
la  Cour  de  Chambéry  a  déclaré,  d'une  part,  que 
l'article  l^""  du  décret  avait  implicitement  abrogé 
l'article  6  du  traité,  et  que  les  sujets  sardes  ma- 
jeurs domiciliés  en  Savoie  avaient  conservé  leur 
nationalité,  s'ils  n'avaient  pas  réclamé  dans  les 
délais  prévus  parle  décret  la  qualité  de  Français;  — 
d'autre  part,  que,  conformément  à  l'article  2,  les 
jeunes  gens  nés  en  Savoie  de  pères  originaires  des 
provinces  italiennes  et  mineurs  à  l'époque  de  l'an- 
nexion,  devraient  être  considérés  comme  sujets 
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italiens  à  défaut  d'optioQ  explicite  de  leur  part  (1). 

Ces  deux  déclarations  sont  évidemment  con- 
traires au  traité,  et  il  est  étrange  que  la  Cour  ad- 
mette la  résolution,  du  fait  d'une  seule  des  par- 
ties, d'un  contrat  synallagmatique  librement  con- 
senti. 

C'est  également  par  l'application  de  ce  décret  que 
l'on  doit  expliquer  la  décision,  cassée  par  la  Cour 
suprême,  du  juge  de  paix  du  •**  arrondissement 
de  Paris,  refusant  d'inscrire  sur  la  liste  électorale 
un  individu  originaire  de  Savoie  sous  prétexte 
qu'il  ne  rapportait  pas  la  preuve  de  l'acquisition 
volontaire  de  la  qualité  de  Français  (2-3). 


(H  Chambéry,  4  mai  1875.  Dalloz,  77.  2.  17. 

(2)  Cassation,  26  mars  1877,  Dalloz,  77.  2.  202. 

(3)  Au  cours  de  ce  travail,  M.  Alauzet  a  fait  paraître  une 
seconde  édition  de  son  ouvrage  sur  la  qualité  de  Français  ; 
abandonnant  les  tentatives  d'explication  du  décret  du 
30  juin  1860,  le  savant  jurisconsulte  reconnaît  que  ce  dé- 
cret doit  être  considéré  comme  non-avenu,  n'ayant  pu 
prévaloir  ni  sur  le  traité,  ni  sur  la  loi  générale  de  natu- 
ralisation. 

M.  Alauzet  donne  de  l'existence  de  ce  décret  une  expli- 
cation qu'il  est  bon  de  reproduire  :  nous  avions  bien 
soupçonné  une  négligence,  mais  nous  n'aurions  pas  voulu 
en  faire  un  aveu  aussi  dépouillé  d'artifice.  Voici  ce  que  dit 
M.  Alauzet  qui  était  alors  chef  de  la  division  du  Sceau  : 
a  J'avais  pour  directeur  un  officier  de  marine,  porté  à  ce 
poste  par  les  événements  et  très-curieux  de  se  donner  de 
l'importance.  Le  décret  fut  préparé  par  lui  seul,  sans  que 
je  fusse  consulté,  et  présenté  par  lui  à  la  signature  d'un 
garde  des  Sceaux  très  intelligent  qui  le  signa  sans  le  lire 
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A  côté  du  traité  du  24  mars  1860,  il  convient 
de  placer  le  traité  du  2  février  1861,  par  lequel  le 
prince  de  Monsco  a  cédé  à  la  France  les  commu- 
nes de  Menton  et  de  Roquebrune  :  le  pouvoir  du 
prince  dans  ces  communes  n'était  plus  guère  que 
nominal,  et  le  but  du  traité  fut  d'empêcher  le  re- 
nouvellement des  conflits  qui  se  produisaient  au- 
trefois entre  les  autorités  sardes  et  les  autorités 
monégasques. 

Tl  n'y  a  pas  lieu  d'insister  sur  ce  traité  dont 
l'article  7  reproduit  exactement  l'article  6  du  traité 
de  1860,  touchant  le  changement  de  nationalité  ; 
très-clair  par  lui-même,  et  ayant  eu  la  chance  de 
ne  pas  être  commenté  de  la  façon  que  l'on  sait 
par  un  décret  analogue  à  celui  du  30  juin,  ce 
traité  n'exige  aucun  développement. 


V. 


G  T.  Le  dernier  traité  d'annexion  conclu  par  la 
France  est  le  traité  du  10  août  1877,  ratifié  par  la 

conformément  à  un  usage  qui  s'était  déjà  établi  à  cette 
époque  et  s'est  perpétué.  Je  puis  donc  affirmer  que  ce  dé- 
cret n'est  autre  chose  qu'un  non  sens  et  le  fruit  de  l'igno- 
rance d'un  directeur  incapable  et  de  l'inadvertance  ou  de  la 
paresse  d'un  ministre  intelligent  et  instruit.  » 

Il  faut  espérer  que  cet  aveu  mettra  fin  aux  tentatives 
d'explication  du  décret,  et  que  nos  tribunaux   voudront 
bien  appliquer  purement  et  simplement  l'art.  6  du  traité. 
HA.  138.  a 


—  166  — 

loi  des  2-3  mars  1878,  par  lequel  la  Suède  a  cédé 
à  la  France  l'île  Sain  t-Barthéleray  (Antilles). 

Ce  traité,  peu  considérable  par  l'inaportance  dç 
l'annexion  qu'il  consacre,  mérite  cependant  une 
attention  particulière.  Nous  le  citerons  volontiers, 
comme  un  modèle  pour  le?  traités  à  intervenir;  la 
moralité  de  l'annexion,  la  franchise  des  négocia- 
tions lui  donnent  ce  droit,  non  moins  que  l'exac- 
titude avec  laquelle  il  a  appliqué  les  principes  doc- 
trinaux de  la  matière,  et  la  clarté  avec  laquelle  il 
a  précisé  la  situation  des  individus,  et  particuliè- 
rement celle  des  mineurs. 

Nous  croyons,  pour  cette  raison,  devoir  repro- 
duire ce  traité  au  moins  en  ce  qui  touche  notre 
sujet  : 

Art.  l^^  La  population  de  l'île  Saint-Barthélémy 
ayant  été  consultée  conformément  à  l'art.  1^^  de  la 
convention  ci-dessus  rappelée,  et  s'étant  pronon- 
cée en  faveur  d'une  réunion  de  cette  île  aux  pos- 
sessions françaises  (1),  les  sujets  de  la  couronne 
de  Suède  domiciliés  dans  ladite  île  ou  dans  les  îlots 
qui  en  dépendent,  sont  déliés  de  tout  lien  de  su- 
jétion envers  S.  M.  le  roi  de  Suède  et  de  Norwège, 
ses  descendants  et  successeurs  ;  et  la  nationalité 
française  leur  sera  acquise  de  plein  droit  à  dater 
du  jour  de  la  prise  de  possession  par  l'autorité 
française  (2). 

(1)  Par  350  voix  sur  351  votants. 

(2)  15  mars  1878. 
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Art.  2  Toutefois,  il  demeurera  loisible  aux  per- 
sonnes domiciliées  dans  l'île  de  Saint-Barthélémy 
et  étant  en  possession  de  la  qualité  de  sujets  de 
la  couronne  de  Suède,  de  s'assurer,  si  elles  le  pré- 
fèrent, la  conservation  de  cette  qualité  moyen- 
nant une  déclaration  individuelle  faite  à  cet  effet 
devant  l'autorité  de  l'île  ;  mais,  dans  ce  cas,  le 
Gouvernement  français  se  réserve  la  faculté  d'exi- 
ger qu'elles  transportent  leur  résidence  hors  du 
territoire  de  Saint-Barthélémy. 

Le  délai  dans  lequel  pourra  se  faire  la  déclara- 
tion d'option  prévue  au  paragraphe  précédent  sera 
d'un  an,  à  dater  du  ]our  de  l'installation  de  l'au- 
torité française  dans  l'île  Saint-Barthélémy  (1). 

Pour  les  personnes  qui,  à  cette  date,  n'auront  pas 
la  majorité  fixée  par  la  loi  française,  le  délai  courra 
à  partir  du  jour  où  elles  atteindront  cet  âge.  » 

68.  Il  est  facile  de  voir,  en  comparant  au 
texte  du  traité  de  1860  celui  du  traité  de  1877, 
combien  ce  dernier  est  préférable. 

En  considérant  les  domiciliés  seulement  comme 
atteints  par  le  démembrement  de  territoire,  abs- 
traction faite  des  originaires,  on  se  conforme  aux 
principes  doctrinaux.  Le  droit  d'option  est  con- 
sacré formellement,  et  il  ne  lui  est  attribué  d'effet 
que  sur  celui-là  même  qui  y  recourt.  L'ne  seule 
disposition  peut  être  blâmée,  c'est  celle  qui  per- 


(1)  Voir  sur  ce  point,  Rev.  des  Deux  Mondes,  lômars  1879. 
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met  au  gouvernement  français  d'exiger  l'expa- 
triation des  optants  :  cette  exigence,  nous  l'avons 
dit,  ne  s'harmonise  pas  bien  avec  le  droit  d'op- 
tion; il  faut  observer  toutefois  que  le  traité  ne 
fait  nullement  de  l'émigration  une  condition  sine 
qua  non  de  l'option  ;  en  réalité,  la  réserve  for- 
mulée dans  le  traité  n'est  pas  autre  chose  que  la 
reconnaissance  du  droit  «ppartenant  à  tout  gou- 
vernement d'expulser  les  étrangers  se  trouvant 
sur  son  territoire. 

Mais  ce  qui  caractérise  surtout  ce  traité,  c'est 
la  disposition  qui  permet  aux  mineurs  de  sus- 
pendre jusqu'à  un  an  après  leur  majorité  le  choix 
qu'ils  feront  d'une  nationalité.  Le  traité  de  1877 
est  le  premier  des  traités  conclus  par  la  France 
où  se  trouve  cette  disposition:  elle  n'était  jusque 
là  mentionnée  que  dans  laloi  belge  du  4  juin  1839, 
déterminant  les  conséquences  du  traité  intervenu 
le  19  avril  1839,  entre  la  Belgique,  le  Luxem- 
boug  et  les  Pays-Bas,  relativement  au  Limbourg. 
Cette  disposition  formelle  permet  d'éviter  les  di- 
vergences d'interprétation  et  les  graves  difficultés 
juridiques  soulevées  par  les  traités  de  1814,  1860, 
1871.  Ajoutons  que  la  doctrine  consacrée  par  le 
traité  est  à  la  fois  très-juridique  et  très-équitable  : 
elle  sauvegarde  les  droits  de  tous  les  intéresses. 
Le  mineur,  domicilié  à  Saint-Barthélémy,  devient 
Français  par  l'annexion,  et  cela  quand  même  ses 
parents  auraient  déclaré  vouloir  conserver  la  na- 
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tionalité  suédoise  et  quitté  l'île  (1);  le  délai  ordi- 
naire d'option  est  seulement  prolongé  jusqu'à  sa 
majorité,  majorité  fixée  d'après  la  loi  à  laquelle 
il  est  soumis,  c'est-à-dire  la  loi  française.  Si,  à 
cette  époque,  il  déclare  opter  pour  la  nationalité 
suédoise,  il  sera  censé  avoir  conservé  rétroactive- 
ment et  sans  interruption»  cette  nationalité,  ré- 
serve étant  faite  des  droits  légitimement  acquis 
par  des  tiers.  Cette  doctrine  est  celle  que  nous 
avons  adoptée  en  principe  :  c'est  celle  que  nous 
voudrions  voir  entrer  dans  la  pratique  du  droit 
des  gens,  et  que  nous  essaierons  d'appliquer, 
toutes  les  fois  que  le  traité  nous  y  autorisera,  ne 
serait-ce  que  par  son  silence. 

69.  De  rares  traités  d'échanges  ont  été  passés 
par  la  France  avec  les  pays  voisins  ;  le  dernier  est 
celui  qui  a  été  signé  à  Berne  le  8  décembre  1862 
portant  rectification  de  la  frontière  franco-suisse 
dans  la  vallée  des  Dàppes  (Jura).  Dans  ce  traité, 
on  a  soumis  au  changement  de  nationalité  les 
originaires  des  pays  échangés;  mais  ceux-ci  pu- 
rent conserver  par  une  simple  déclaration  leur 
ancienne  nationalité,  ils  n'eurent  même  pas  à 
quitter  le  territoire.  Le  droit  d'option  se  trouve 
donc  complet  et  il  est  fait  abstraction  de  toute 
autre  considération  (2). 

(1)  «  Moyennant  une  déclaration  iiidividuelle ,  »  (Art.  2, 
supra). 

(2)  Arch.  diplom.  1863,  I,  p.  372. 
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CHAPITRE  III. 

TRAITÉS  PORTANT  DÉMEMBREMENT  DU  TERRITOIRE 
FRANÇAIS. 

TO.  Le  premier  traité  de  cette  nature  qu'il  con- 
vienne de  citer  est  le  traité  de  Paris  du  30  avril 
1803,  par  lequel  la  France  céda  aux  États-Unis 
d'Amérique,  la  Louisiane  (1).  Ce  traité  est  à  re- 
marquer: faisant  autrefois  partie  d'un  État  simple, 
la  Louisiane  accède  à  un  État  fédéral,  et  il  semble 
résulter  du  traité  que  la  cession  a  conféré  momen- 
tanément au  territoire  une  certaine  autonomie,  et 
à  ses  habitants  une  nationalité  distincte  destinée 
d'ailleurs  à  disparaître  bientôt. 

L'art.  3  de  ce  traité  réserve  en  effet  l'applica- 
tion des  règles  ordinaires  de  la  législation  des 
États-Unis  :  «  Les  habitants  des  territoires  cédés, 
dit  cet  article,  seront  incorporés  dans  l'Union  des 
États-Unis  et  admis  aussitôt  qu'il  sera  possible, 
d'après  les  principes  de  la  Constitution  fédérale,  à 
la  jouissance  de  tous  les  droits,  avantages  et  im- 
munités des  citoyens  des  États-Unis,  et,  en  atten- 

\i)  Martens,  t.  VII.  p.  706. 
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dant,  ils  seront  maintenus  et  protégés  dans  la 
jouissance  de  leurs  libertés,  propriétés  et  dans 
l'exercice  des  religions  qu'ils  professent.  )>  Cette 
disposition  est  tout  à  fait  spéciale,  comme  attri- 
buant aux  habitants  de  la  Louisiane  la  nationa- 
lité des  États-Unis  plutôt  par  une  suite  de  natura- 
lisation que  comme  une  conséquence  de  l'an- 
nexion. 

Tl.  Si  l'on  met  de  côté  ce  traité,  si  Ton  écarte 
également  les  traités  de  1814  et  1815,  qui  ont  trait 
à  une  situation  toute  spéciale  et  que  nous  étudie- 
rons à  part  dans  la  section  suivante,  aucun  autre 
traité  de  démembrement  ne  se  rencontre  que  celui 
du  10  mai  1871,  complété  par  la  convention  addi- 
tionnelle du  11  décembre  1871.  L'Alsace  et  la 
Lorraine  étaient  la  rançon  exigée  par  le  vain- 
queur. 

Cette  annexion  occupe  pour  le  moraliste  une 
place  tout  à  fait  distincte  :  non-seulement  elle  a 
sa  base  dans  des  principes  que  l'on  doit  condam- 
ner, mais  encore  l'État  qui  en  a  tiré  profit  a  mé- 
connu, à  maintes  reprises,  soit  le  respect  dû  à  des 
populations  vaincues  rivées  à  une  nationité  qu'elles 
refusaient,  soit  les  règles  les  plus  élémentaires  du 
droit  en  apportant  toutes  sortes  d'entraves  à  l'ap- 
plication d'un  traité  par  lai  consenti.  Les  popu- 
lations n'ont  pas  été  consultées,  comme  on  l'avait 
fait  en  1860;  et,  si  notre  Gouvernement  en  1860 
n'a  pas  eu  une  idée  nette  de  la  situation  créée  par 
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l'annexion,  au  moins  n'a-t-il  pas  refusé  de  mettre 
à  exécution  le  traité  qu'il  avait  signé,  faisant 
tourner  à  son  profit  les  embarras  de  l'Etat  dé- 
meiiibré,  au  mépris  de  toutes  les  règles  de  l'é- 
quité. 

72.  L'art.  2  du  traité  du  10  mai  1871,  dis- 
pose :  «  Les  sujets  français,  originaires  des  terri- 
toires cédés,  domiciliés  sur  ces  territoires,  qui  en- 
tendront conserver  la  nationalité  française,  joui- 
ront, jusqu'au  !*''■  octobre  1872  et  moyennant  une 
déclaration  préalable  faite  à  l'autorité  compétente 
de  la  faculté  de  transporter  leur  domicile  en  France 
et  de  s'y  fixer,  sans  que  ce  droit  puisse  être  altéré 
par  les  lois  sur  le  service  militaire  :  auquel  cas,  la 
qualité  de  citoyen  français  leur  sera  maintenue  ; 
ils  seront  libres  de  conserver  leurs  immeubles  si- 
tués sur  le  territoire  cédé.  » 

La  rédaction  de  cet  article  se  rapproche  sensi- 
blement de  celle  de  l'art.  6  du  traité  du  24  mars 
1860.  La  petite  addition  relative  au  service  mili- 
taire qui  se  trouve  dans  notre  art.  2  distingue 
seule  à  première  vue  les  deux  articles.  Il  3'  a  ce- 
pendant entre  les  dispositions  des  deux  traités  une 
différence  essentielle.  Aux  termes  de  l'art.  6  du 
traité  du  24  mars  1860,  les  originaires  et  les  domi- 
ciliés étaient  soumis  au  changement  de  nationa- 
nalité  :  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  qualités  suffi- 
sait. L'art.  2  du  traité  dulO  mai  1871,  au  contraire, 
ne  reconnaît  d'effet  au  démembrement  qu'à  l'é- 
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gard  de  ceux  qui  sont  à  la  fois  originaires  et  do- 
miciliés :  toute  cette  différence  ressort  de  l'omis- 
sion volontaire  de  la  particule  ou  dans  le  second 
traité.  Aucun  doute,  du  reste,  n'est  possible,  et 
cette  théorie  ressort  très-clairement  de  la  rédac- 
tion de  notre  article.  On  comprend  facilemeat, 
d'ailleurs,  que  les  deux  traités  n'aient  pas  donné 
la  même  solution  à  notre  question.  En  :1860,  les 
populations  avaient  été  consultées,  elles  avaient 
émis  un  vœu  favorable  à  l'annexion;  il  était  donc 
naturel  de  considérer  comme  la  règle  le  change- 
ment de  nationalité  et  d'y  soumettre  la  majorité 
des  habitants.  En  1871,  on  n'avait  pas  demandé  le 
vote  des  Alsaciens-Lorrains;  leur  aversion  pour  le 
régime  allemand  était  notoire,  et  le  changement 
de  nationalité  ne  devait  atteindre  que  ceux  qui 
étaient  liés  si  étroitement  au  sol  qu'il  était  présu- 
mable  qu'ils  suivraient  le  sort  de  celui-ci. 

73.  Si  de  tels  sentiments  ont  jamais  animé  les 
négociateurs  allemands,  ceux-ci  ne  les  conservè- 
rent pas  longtemps.  Après  avoir  rédigé  le  traité, 
ainsi  qu'il  vient  d'être  dit,  les  plénipotentiaires 
allemands  prétendirent,  au  mépris  du  traité,  que 
les  originaires  non  domiciliésetles  domiciliés  non 
originaires  tombaient  sous  le  coup  de  l'annexion. 

L'Allemagne  voulut  d'abordimposer  ce  système 
pour  l'originaire  non  domicilié.  Après  de  longues 
résistances,  les  plénipotentiaires  français  durent 
se  résoudre  à  accepter  cette  prétention  ;  ils  savaient 
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qu'en  agissant  ainsi,  ils  portaient  atteinte  au 
traité,  mais  ils  le  faisaient  sous  l'empire  d'une 
contrainte  morale.  L'art,  i"  de  la  convention  ad- 
ditionnelle du  11  décembre  1871  confirme  impli- 
citement la  théorie  du  gouvernement  allemand, 
en  déterminant  dans  quel  délai  devront  opter  les 
individus  originaires  d'Alsace-Lorraine,  domi- 
ciliés hors  d'Europe  (1). 

La  convention  du  11  décembre,  ayant  reçu  force 
de  loi  par  le  vote  de  l'Assemblée  nationale,  le  sys- 
tème qu'elle  consacre  est  aujourd'hui  obligatoire. 
c(  L'art.  1^'  de  la  convention  additionnelle  de 
Francfort,  disait  M.  Dufaure,  garde  des  Sceaux,  a 
eu  précisément  pour  objet  de  régler  la  condition 
des  Alsaciens-Lorrains  qui,  originaires  des  pro- 
vinces cédées,  n'y  sont  pas  domiciliés. 

c(  Il  en  résulte  que  tous  ceux  qui  sont  nés 

dans  les  territoires  cédés,  quels  que  soient  leur 
âge,  leur  sexe  et  leur  domicile,  sont  tenus  de  laire 
une  déclaration,  s'ils  entendent  conserver  la  qua- 
lité de  Français  ;  qu'à  défaut  de  cette  déclaration 
dans  les  délais  prescrits,  ils  seront  considérés 
comme  Allemands 

«c  Au  contraire,  tous  ceux  qui   ne  sont  pas  nés 


(1)  Convention  da  11  décembre  art.  1":  «Pour  les  indi- 
vidus ordinaires  des  territoires  cédés  qui  résident  hors 
d'Europe,  le  terme  fixé  par  l'art  2  du  traité  de  paix  pour 
l'option  entre  la  nationalité  française  et  la  nationalité  alle- 
mande est  étendu  jusqu'au  1"  octobre  1873.  » 
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dans  ces  territoires  n'ont  aucune  déclaration  à 
faire  et  sont  Français  de  plein  droit.  »  (Circulaire 
du  30  mars  1872). 

'7'4.  Les  prétentions  allemandes  ne  devaient 
pas  s'arrêter  là  ;  mettant  de  côté  tout  respect  du 
traité,  les  fonctionnaires  allemands  allèrent  jus- 
qu'à soutenir  que  les  domiciliés  non  originaires 
étaient  également  devenus  Allemands. 

Le  16  mars  1872,  une  circulaire  du  président 
supérieur  d'Alsace-Lorraine  déclara  que  le  gou- 
vernement allemand  considérait  les  domiciliés 
non  originaires  comme  soumis  au  changement  de 
nationalité;  ils  n'avaient  point,  il  est  vrai,  à  faire 
de  déclaration  d'option,  mais  ils  devaient,  s'ils 
voulaient  demeurer  Français,  quitter  l'Alsace- 
Lorraine.  Il  était  impossible  de  faire  moins  de  cas 
du  traité  qui  exigeait  de  tous  ceux  qu'il  atteignait 
une  déclaration  d'option  en  même  temps  que  l'é- 
migration ;  il  y  a  plus,  on  pouvait  prétendre,  en 
prenant  à  la  lettre  les  termes  de  l'art.  2,  que  la  dé- 
claration d'option  devait  être  la  condition  préa- 
lable de  l'émigration. 

La  circulaire  du  garde  des  Sceaux  du  30  mars 
1872,  citée  plus  haut,  rétablissant  les  faits,  décla- 
rait que  les  domiciliés  non  originaires  étaient  en 
dehors  du  traité,  et,  le  30  avril,  le  garde  des  Sceaux 
interpellé,  répondait  à  l'Assemblée  nationale  qu'il 
espérait  arriver  à  une  entente.  Cet  espoir  devait 
être  déçu  :  le  1"  septembre  1872,  une  dépêche  de. 
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M.  d'Arnim  faisait  connaître  «  l'opinion  défini- 
tive »  de  son  gouvernement. 

«  Le  gouvernement  impérial,  est-il  dit,  a  estimé 
dès  le  principe,  que,  par  le  fait  même  de  le  cession 
de  l'Alsace  et  de  laLorraine,  ses  habitants  de  natio- 
nalité française  sont  devenus  Allemands,  sans  que 
cet  effet  dût  même  être  expressément  constaté 
dans  le  traité  de  paix,  et  l'article  2  n'a  eu  d'autre 
sens,  ni  d'autre  but  que  de  fixer  les  conditions  par 
l'observation  desquelles  une  certaine  catégorie 
d'habitants  pourrait  se  soustraire  à  cette  consé- 
quence naturelle  de  ia  cession.  » 

La  théorie  émise  par  l'ambassadeur  d'Allemagne 
serait  fondée  si  le  traité  n'avait  pas  suivi  un  autre 
système;  il  aurait  certainement  mieux  valu  ne 
considérer  comme  atteints  que  les  domiciliés,  c'est 
le  système  doctrinal  que  nous  avons  proposé,  en 
invoquant  l'autorité  de  M.  Demolombe.  Mais  le 
traité  s'est  attaché  à  un  autre  élément  de  distinc- 
tion ;  il  faut  donc  écarter  tous  les  principes  doc- 
trinaux et  suivre  la  loi  pratique.  Quant  à  cette 
idée  qu'il  était  tout  naturel  que  les  domiciliés 
fussent  atteints  de  plein  droit,  sans  qu'il  fût  be- 
soin de  s'en  expliquer,  nous  laissons  à  penser 
quel  cas  il  faut  en  faire. 

T5.  Pour  nous,  un  fait  subsiste,  et  il  montre 
bien  quel  mépris  les  Allemands  ont  fait  du  traité  : 
le  10  mai  1871,  les  individus  domiciliés  et  origi- 
naires devenant  seuls  allemands  ;  le  16  mars  1872, 
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touslesdomiciliés,  tous  les  originaires  changeaient 
de  nationalité. 

En  présence  de  tels  faits,  le  gouvernement  fran- 
çais prit  le  seul  parti  qui  convînt  :  un  avis  inséré 
au  Journal  Officiel  le  14  septembre  1872  fit  con- 
naître aux  intéressés  la  prétention  allemande  : 
mais  notre  gouvernement  se  refusa  à  admettre 
un  tel  manquement  à  la  foi  du  traité.  On  peut 
penser  quel  trouble  dut  jeter  dans  les  populations 
cette  divergence  d'interprétation  portée  à  leur 
connaissance  quinze  jours  avant  l'expiration  du 
délai  de  l'option. 

T6.  Il  résulte  de  ce  rapide  exposé  que  l'indi- 
vidu non  originaire  d'Alsace-Lorraine,  y  domi- 
cilié au  2  mars  1871,  est  considéré  comme  Alle- 
mand en  Allemagne,  Français  en  France.  Il  ne 
pourrait,  à  notre  avis,  perdre  la  qualité  de  Fran- 
çais que  par  un  des  modes  ordinaires,  indiqués 
aux  articles  17,  19  et  21  C.  civ. 

Au  point  de  vue  français,  donc,  tous  les  indi- 
vidus originaires  d'Alsace-Lorraine,  abstraction 
faite  de  leur  domicile,  sont  devenus  Allemands, 
sauf  à  eux  à  conserver  leur  nationalité  conformé- 
ment au  traité.  Il  est  impossible  de  ne  pas  recon- 
naître combien  cette  conclusion,  toute  certaine 
qu'elle  est,  est  antijuridique;  elle  mène  en  outre 
aux  conséquences  les  plus  singulières.  Ainsi,  le 
fils  d'un  fonctionnaire,  préfet  ou  officier,  né  à 
Metz,  ayant  quitté  cette  ville  avec  son  père  aus- 
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sitôt  après  sa  naiss«ince,  n'ayant  plus  aucun  lien 
avec  son  pays  natal,  a  cependant  été  atteint  par 
le  traité  et  changé  de  nationalité;  au  contraire, 
le  commerçant  établi  depuis  longues  années  à 
Mulhouse,  mais  né  à  L3"on  ou  à  Dijon,  n'est  point 
devenu  Allemand,  quoiqu'il  ait  à  Mulhouse  tous 
ses  intérêts.  Et  pourtant,  on  ne  saurait  nier  que 
la  relation  existant  entre  l'homme  et  le  sol  est 
beaucoup  plus  étroite  dans  le  second  cas  que  dans 
le  premier.  Cependant,  nous  ne  pouvons  trop  le 
répéter,  cette  doctrine  est  certaine,  elle  repose 
sur  le  texte  même  du  traité,  et  ce  n'est  que  par 
un  défaut  absolu  de  bonne  foi,  que  le  gouverne- 
ment allemanda  pu  considérer  comme  atteints  par 
le  démembrement  les  domiciliés  non  originaires. 

11  ne  faudrait  point  pourtant  exagérer  cette  idée 
que  le  domicile  ne  joue  aucun  rôle  dans  l'applica- 
tion du  traité  de  1871.  Cela  n'est  vrai  qu'autant 
que  la  personne  dont  il  s'agit  est  domiciliée  sur  le 
territoire  français.  Si  un  individu,  originaire  de 
Metz,  est  domicilié  à  l'étranger,  il  faudra  exami- 
ner s'il  a  ou  non  conservé  Tesprit  de  retour  :  s'il  ne 
l'a  pas  conservé,  il  aura  perdu  la  qualité  de  Fran- 
çais, et  le  traité  sera  pour  lui  res  inter  alios  acta, 

TT.  Que  faut-il  entendre  par  originaire? 

Au  cours  des  conférences  de  Francfort  précédant 
la  convention  du  11  décembre,  les  plénipoten- 
tiaires français  demandèrent  à  plusieurs  reprises 
la  définition  du  terme  originaire.  Les  plénipoten- 
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tiaires  allemands  refusèrent  de  répondre,  se  re- 
tranchant d'abord  derrière  le  silence  de  leurs 
instructions,  prétendant  ensuite  que  la  définition 
demandée  pourrait  être  donnée  par  voie  diplo- 
matique, mais  qu'elle  ne  rentrait  pas  dans  le  pro- 
gramme des  conférences  actuelles.  Dans  la  dou- 
zième conférence  seulement  (28  novembre  1871), 
pressé  par  M.  Clercq  et  sous  la  menace  d'une  dé- 
claration unilatérale  de  notre  Gouvernement 
n'attribuant  la  qualité  d'originaires  qu'aux  per- 
sonnes nées  en  Alsace-Lorraine  de  parents  qui 
eux-mêmes  y  étaient  nés,  M.  le  comte  d'UxhuU 
fit  conaître  son  opinion.  D'après  le  Gouvernement 
allemand,  l'expression  originaire  s'appliquait  à 
toute  personne  née  dans  les  territoires  cédés.  Cette 
opinion  a  été  acceptée  par  les  négociateurs  fran- 
çais: elle  était  d'ailleurs  conforme  aux  principes 
doctrinaux.  La  définition  donnée  parM.de  Clercq 
était  plus  favorable  aux  Alsaciens-Lorrains  ;  elle 
était  moins  juridique  :  il  n'en  faut  pas  moins  sa- 
voir gré  aux  plénipotentiaires  françai-s  d'être 
arrivés,  parla  menace  d'une  déclaration  en  ce  sens, 
à  rompre  le  silence  des  négociateurs  allemands  et 
à  éviter  ainsi  une  surprise  de  la  dernière  heure  qui 
aurait  créé  des  conflits  de  lois  et  abusé  les  Alsa- 
ciens-Lorrains sur  la  véritable  portée  du  traité  (1). 


(1)   Conférences  des  21  septembre^  19   octobre,  7,   24, 
28  novembre  1871,  —  Arch.  diplomat.  1873,  I.  p.  217-249. 


—  180  ~ 

TS.Tous  les  Français,  originaires  des  provin- 
ces cédées,  au  2  mars  1871  ont  donc  été  atteints 
par  le  traité  de  1871  ;  nous  étudierons  ici  quelques 
questions  susceptibles  de  soulever  difficulté. 

Un  individu  est  né  à  Strasbourg,  en  1840  par 
exemple,  de  parents  étrangers  :  en  1862,  il  a  ré- 
clamé la  nationalité  français,  conformément  à 
l'art.  9:a-t-il  été  atteint  par  le  traité?  Remarquons 
d'abord  que  le  lieu  du  domicile  n'est  point  à  consi- 
dérer, non  plus  que  le  lieu  de  la  déclaration.  Quant 
à  nous,  nous  considérons  que  cet  individu  est  de- 
venu Allemand;  il  est  Français,  et  il  est  originaire 
des  territoires  cédés.  Nous  n'avons  même  pas  be- 
soin d'invoquer  l'effet  rétroactif  du  bénéfice  de 
l'art.  9;  il  nous  suffit  de  constater  que  l'individu 
en  question  est,  au  2  mars  1871,  Français  et  qu'il 
est  né  sur  le  territoire  cédé.  MM.  Hepp  et  Robil- 
lard  contestent  cette  solution,  comme  soulevant 
contradiction  avec  la  doctrine  allemande  qui  a 
supposé  pour  les  individus  originaires  de  cette 
pro'TÎnce  un  indigénat  distinct  de  la  nationalité 
française;  nous  répondrons  que,  s'il  est  vrai  que 
cet  indigénat  existe,  il  a  été  établi  jure  soli  :  par 
conséquent  tout  individu  né  dans  le  territoire 
cédé  a  acquis  par  le  fait  de  sa  naissance  en  Alsace- 
Lorraine,  l'indigénat  alsacien-lorrain.  Pour  em- 
prunter à  M.  Hepp  ses  expressions,  il  était  dès  sa 
naissance  de  l'espèce  alsacienne-lorraine,  sa  décla- 
ration l'a  fait  entrer  dans  \e  genre  français,  il  est 
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donc   forcément  atteint    par   le   démembrement. 

Autre  question  sur  l'art.  9.  Un  individu  est  né 
de  parents  étrangers  à  Strasbourg  en  1865  : 
peut-il,  à  sa  majorité,  réclamer  la  nationalité 
française?  La  question  est  délicate.  D'une  part,  il 
est  né  sur  un  sol  qui  était  français  au  moment 
de  sa  naissance;  de  l'autre,  le  motif  qui  a  fait  in- 
troduire l'art.  9,  l'attachement  présumé  au  lieu 
natal  se  retourne  contre  lui.  Il  nous  semble  qu'il 
est  plus  juridique  de  refuser  à  cet  individu  d'in- 
voquer l'art.  9.  Si  l'on  admet,  ce  que  nous  croyons 
fondé,  que  l'individu  né  en  1850  de  parents 
suisses  à  Charabéry  peut  invoquer  l'art.  9,  parce 
que  la  Savoie  est  rétroactivement  considérée 
comme  province  française,  il  faut  bien  reconnaître 
de  même  que  l'Alsace-Lorraine  doit  être  regardée 
comme  étant  rétroactivement  allemande.  Enfin, 
dans  l'opinion  au  moins  de  ceux  qui  attribuent  à 
l'art.  9  des  effets  rétroactifs,  il  faudrait  regarder 
cet  individu  comme  ayant  été  Français  dujour  de 
sa  naissance,  et  il  serait  ainsi  tombé  sous  le  coup 
du  démembrement.  Il  est  plus  juridique,  à  notre 
sens  de  refuser  le  bénéfice  de  l'art.  9. 

Un  individu  pourrait  être  né  en  Alsace-Lor- 
raine de  parents  étrangers,  nés  eux-mêmes  en 
France  ou  en  Alsace-Lorraine.  Cet  individu  est-il 
majeur,  il  est  certain  qu'il  sera  atteint  par  le  dé- 
membrement :  la  nationalité  française  est  assurée 

sur  sa  tê\.e,  puisqu'il  ne  peut  plus  y  échapper  que 
HA.  138.  12 
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par  les  moyens  ordinaires.  Est-il  mineur,  il  nous 
semble  qu'il  doit  encore  être  atteint  par  le  dé- 
membrement :  il  est,  en  effef,  Français  et  il  est 
né  en  Alsace-Lorraine  :  sans  doute,  il  peut  répu- 
dier cette  nationalité  :  mais  jusqu'à  cette  répu- 
diation, il  est  absolument  Français.  Il  sera  donc 
atteint  par  le  démembrement,  et  il  ne  pourra  re- 
couvrer la  nationalité  de  ses  parents  que  confor- 
mément à  la  loi  allemande. 

TÔ.  Des  questions  du  même  genre  pourront 
s'élever  au  sujet  des  femmes  mariées,  soit  qu'il 
s'agisse  de  femmes  de  l'intérieur  mariées  à  un 
Alsacien- Lorrain,  soit  qu'il  s'agisse  de  femmes 
étrangères,  mais  nées  en  Alsace-Lorraine  el  ma- 
riées à  un  Français. 

La  femme,  née  en  Alsace-Lorraine  de  parents 
français,  mariée  à  un  Alsacien-Lorrain  sera  évi- 
demment atteinte  par  le  traité.  Mais,  nous 
croyons  qu'elle  échapperait  aux  conséquences  du 
démemibrement,  si  elle  était  mariée  soit  à  un 
étranger  (ce  qui  est  certain),  soit  même  à  un 
Français  non  originaire  d'Alsace-Lorraine  :  on 
ne  pourrait  plus  dire  alors  qu'elle  appartient  à 
l'indigénat  alsacien-lorrain,  ou,  comme  le  dit 
M.  Hepp,  à  l'espèce  alsacienne-lorraine  (1). 

Réciproquement,     la     femme     non    originaire 
d'Alsace-Lorraine  serait  atteinte  par  le  traité,  si 

(1)  V.  infra,  n»  138. 
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son  mari  était  originaire  de  ces  provinces. 
Quant  à  la  femme  qui  serait  née  en  Alsace- 
Lorraine  de  parents  étrangers  et  mariée  à  un 
Français,  il  faudrait  de  même  distinguer  selon 
que  son  mari  serait  originaire  des  provinces  cédées 
ou  du  territoire  actuel  de  la  France. 
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CHAPITRE  IV. 

SÉPARATION     DE     PAYS     MOMENTANÉMENT     RÉUNIS 
AU  TERRITOIRE    FRANÇAIS. 

SO.  Cette  dernière  situatioQ  présente  des  dif- 
ficultés particulières  tant  à  cause  du  double  chan- 
gement de  nationalité  qui  en  résulte  que  du  peu 
de  lumière  tourai  par  les  documents  officiels. 
Cette  hypothèse  s'est  produite  certainement  en 
1814,  lorsque  le  traité  du  30  mai  renferma  la 
France  dans  les  limites  un  peu  modifiées  à  notre 
avantage  de  1792;  ea  fut-il  de  même  lorsque  le 
traité  de  1815  nous  enleva  les  territoires  de  Phi- 
lippyville,  AJarienbourg,  Sarrelouis  et  Sarrebrûck, 
Landau,  Délémont,  Annecy  et  Chambéiy  qu'on 
nous  avait  laissés  en  1814?  La  question  est  dis- 
cutée :  nous  l'étudierons  après  avoir  terminé 
l'examen  de  la  situation  créée  par  le  traité  et  la  loi 
de  1814. 

81.  Le  traité  du  30  mai  1814(1)  ne  s'explique 
pas  formellement  au  sujet  du  changement  de  na- 
tionalité; il  dit  seulement  dans  son  article  17  : 

(Ij  De  Clercq.  11,  p.  421. 
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«  Dans  tous  les  pays  qui  devront  changer  de 
maîtres,  tant  en  vertu  du  présent  traité  que  des 
arrangements  qui  doivent  être  faits  en  consé- 
qijence,  il  sera  accordé  aux  habitants  naturels  et 
étrangers,  de  quelque  condition  ou  nation  qu'ils 
soient,  un  espace  de  six  ans,  à  compter  de  l'échange 
des  ratifications,  pour  disposer,  s'ik  le  jugent  con- 
venable, de  leurs  propriétés  acquises  soit  avant, 
soit  depuis  la  guerre  actuelle,  et  se  retirer  dans  tel 
pays  qu'il  leur  conviendra  de  choisir.  » 

SS.  Divers  auteurs  ont  soutenu  que  cet  article 
tranchait  neUement  la  question  du  changement 
de  nationalité  :  les  rédacteurs  du  traité  se  seraient 
attachés,  conformément  à  la  doctrine  que  nous 
avons  adoptée  théoriquement,  à  cette  idée  que 
les  domiciliés  changent  seuls  de  nationalité; 
on  n'aurait  pas  eu  besoin  de  s'expliquer  plus  clai- 
rement sur  un  point  qui  ne  pouvait  faire  diffi- 
culté; il  suffisait  d'accorder  aux  domiciliés  le  droit 
de  se  soustraire  par  l'émigration  au  changement 
de  nationalité  (1). 

On  concluait  de  là  que  le  Français  de  l'intérieur 
domicilié  en  1814  et  en  1820  dans  le  pays  séparé 
avait  cessé  d'être  Français  et  que  l'individu  natif 
du  pays  séparé,  domicilié  en  1814  en  France  avait 
continué  à  être  Français. 


(1)  Demolombe    I,    n^  178.  —   Fœiix^  Revue  de   droit 
français  et  étranger,  1843,  n°'  23  et  suiv. 
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Ce  système,  qui  n'a  pas  été  suivi  pai  la  pratique, 
ne  nous  paraît  conforme  ni  à  la  lettre,  ni  à  l'es- 
prit du  traité. 

83.  L'intention  des  rédacteurs  du  traité  ne 
fait  aucun  doute;  les  ministres  étrangers  avaient 
toujours  présente  à  l'esprit  la  pensée  de  ne  tenir 
aucun  compte  des  événements  accomplis  en 
France  depuis  la  Révolution;  ils  ne  pouvaient 
songer  à  consacrer,  en  aucune  façon,  la  réunion  à 
la  l'rance  des  pays  en  question  :  ce  qu'ils  auraient 
fait,  s'ils  avaient  admis  que  tous  les  individus  do- 
miciliés dans  ces  pays  cessaient  d'être  Français  : 
car  il  aurait  ainsi  fallu  admettre  et  reconnaître 
implicitement  qu'ils  avaient  été  Français  durant 
la  réunion.  «  L'esprit  des  traités  de  démembre- 
ment n'était  pas  un  esprit  de  conquête,  mais  de 
restitution;  chacun  reprenait  son  bien.  Aux  yeux 
des  souverains  contractants,  les  rois  étaient  con- 
sidérés comme  ayant  toujours  été  propriétaires 
de  leurs  États  et  seulement  ayant  subi  l'empire  de 
la  force  (1).  » 

Les  États  séparés  avaient  donc  conservé  une 
existence  au  moins  fictive  ;  il  y  avait  des  sujets 
sardes,  suisses,  belges  :  mais  cette  qualité  ne 
pouvait  être  acquise  par  le  seul  fait  de  la  fixa- 
tion du  domicile  dans  ces  pays  ;  elle  ne  pouvait 
se  perdre  par   l'établissement   en  France.  Le  do- 

(1)  M'  Liouviile  (affaire  Pirard)  Sirey,  34.  2.  196) 
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micile  ne  doit  jouer  aucun  rôle  dans  la  question. 

Au  reste,  si  les  domiciliés  étaient  atteints  par 
le  traité,  ce  ne  pouvait  être  que  comme  nationaux, 
soit  de  l'État  annexé,  puis  séparé,  soit  de  la 
France  :  on  ne  pouvait  songer,  sans  violer  les  rè- 
gles les  plus  élémentaires  du  droit  international, 
à  attribuer  quelque  effet  à  la  séparation  de  la  Bel- 
gique sur  la  nationalité  d'un  Espagnol  domicilié  à 
Bruxelles. 

Cette  solution  devrait  cependant  être  admise 
par  ceux  qui  croient  que  le  traité  a  prévu  expres- 
sément le  changement  de  nationalité  et  y  a  soumis 
exclusivement  les  domiciliés;  l'art.  17  s'applique, 
en  effet,  à  tous  les  ce  habitants  naturels  et  étran- 
gers, de  quelque  condition  et  nation  qu^ils  soient,  » 

En  disant  que  l'art.  17  du  traité  a  eu  en  vue  les 
domiciliés,  on  contredit  donc  à  la  fois  la  lettre  et 
l'esprit  du  traité.  La  seule  portée  de  cet  article 
était  d'accorder  la  faculté  d'émigrer  aux  habitants 
qui  voudraient  le  faire  :  et  cela  n'était  pas  inutile 
à  dire,  en  face  des  prétentions  qu'avaient  certaines 
puissances  de  rattacher  l'homme  au  sol,  comme 
on  l'avait  fait  autrefois. 

Le  traité  ne  s*est  donc  pas  expliqué  :  il  faut 
donc  pour  la  détermination  des  individus  atteints 
par  le  changement  de  nationalité,  chercher  une 
autre  base. 

S4.  Si  l'on  appliquait  rigoureusement  les  prin- 
cipes doctrinaux  que  nous  avons  posés,  on   arri- 
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verait  au  système  que  Fœlix  prétend  fouder  sur 
le  traité:  on  soumettrait  au  changement  de  natio- 
nalité tous  les  domiciliés.  Ces  principes  nous 
paraissent  absolument  vrais  :  nous  ne  croyons 
pas,  toutefois,  devoir  les  appliquer  dans  l'espèce. 
La  situation  découlant  du  traité  de  1814,  n'est 
pas,  en  effet,  une  situation  simple,  comparable, 
par  exemple,  à  celle  qui  ressort  des  traités  de 
1860  ou  de  1871,  ou  des  traités  de  réunion  de  ces 
mêmes  provinces  à  la  France.  Appliquer  à  toutes 
les  h^^polhèses,  quelles  qu'elles  soient,  des  prin- 
cipes dotrinaux,  est  méconnaître  absolument  les 
nécessités  de  la  pratique  qui  doit  se  plier  à  la 
solution  des  questions  les  plus  diverses.  M.  De- 
molorabe  nous  paraît  avoir  omis  cette  règle  en 
invoquant  ici  les  principes  qu'il  a  si  fermement 
établis  en  théorie. 

Lorsque  la  Belgique,  p'ar  exemple,  a  été  réunie 
à  la  France,  il  a  été  très-facile  de  déterminer 
quels  individus  durent  changer  de  nationalité. 
C'était  là  le  cas  d'appliquer  les  règles  doctrinales, 
et  de  soumettre  à  la  situation  nouvelle  les  domi- 
ciliés, selon  nous;  les  originaires,  selon  d'autres 
auteurs  ;  il  suffisait  qu'on  pût  constater  un  lien 
assez  étroit  entre  tel  individu  et  tel  territoire.  Il  ne 
pouvait  en  être  de  même  en  1814.  D'une  part,  la 
réunion  n'avait  pas  duré  assez  longtemps  pour 
que  le  souvenir  de  la  nationalité  première  fût 
perdue;   d'autre   part,  la  nationalité  belge  ayant 


—  189  - 

disparu  par  suite  d'une  sorte  de  naturalisation 
collective,  il  y  avait  conflit  entre  les  deux  natio- 
nalités. L'enfant  né  durant  cette  période,  et  c'était 
le  cas  le  plus  intéressant,  ne  naissait  pas  Belge, 
mais  Français  ;  naissait-il  à  Bruxelles,  il  était  sou- 
mis à  la  lex  soli  ;  n:iissait-il  de  parents  belges,  on 
se  trouvait  en  face  de  la  lex  sanguinis.  Comment 
donc  établir  une  distinction  ? 

S5.  La  pratique  a  imaginé  d'appliquer  à  cette 
circonstance  un  adage  romain,  et  nous  nous  ran- 
geons à  ses  décisions  qui  nous  paraissent  fournir 
la  seule  base  solide  de  distinction. 

Un  lien  s'est  formé  autrefois  entre  la  Belgique 
et  la  France  :  il  a  attaché  à  la  nationalité  française 
tous  ceux  qui  étaient  belges  ;  ce  changement  d'é- 
tat n'était  ni  individuel,  ni  volontaire  ;  on  pou- 
vait s'y  soustraire,  mais  exceptionnellement,  et  ce 
qui  disparaissait,  c'était  la  nationalité  belge 
même  ;  cette  réunion  venant  à  cesser,  le  chan- 
gement d'élat  devait  cesser  en  même  temps;  le 
provisoire  cessant,  la  situation  régulière,  c'est-à- 
dire  celle  que  l'annexion  avait  modifiée,  devait 
reprendre  son  cours.  Mais,  pour  qu'il  en  fût  ainsi, 
il  fallait,  outre  le  consentement  des  parties,  que 
la  cause  de  la  dissolution  du  contrat  fut  celle  de 
sa  formation.  En  réalité,  la  fusion  définitive, 
durable  sinon  perpétuelle  des  deux  nationalités 
ne  s'était  pas  accomplie  ;  le  but  cherché  par  les 
contractants   n'avait  pas  été   atteint  :  un  accord 
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nouveau  pouvait  donc  résoudre  le  contrat,  remet- 
tant les  choses  dans  l'état  antérieur.  C'est  l'appli- 
cation des  règles  du  mutuel  dissentiment,  c'est  la 
mise  en  pratique  des  adages.  «  Nihil  tam  naturale 
«  est  quam  eo  génère  quidquid  dissolvere  quo 
«  colligatum  est  (1).  »  — Omnia  quœ  jure  contra- 
«  huntur  contrario  jure  pereunt  (2).  —  Prout 
((  quidque  contractum  est,  ita  et  solvi  débet  (3).  » 

S6.  L'application  de  ce  système  mène  à  la 
double  règle  suivante  : 

1^  Tout  citoyen  des  pays  réunis  puis  séparés 
qui  est  devenu  Français  par  la  réunion  reprend 
sa  nationalité  première  par  la  séparation. 

2oTout  individu  né  pendant  la  réunion  acquiert 
par  la  séparation  la  nationalité  de  l'État  auquel 
il  aurait  appartenu  sans  la  réunion. 

C'est  en  ce  sens  que  le  jurisprudence  a,  à  peu 
près  unanimement  interprété  le  traité  (4);  en  ce 
sens  également  l'a  entendu  le  législateur  français, 
comme  nous  le  montrerons  en  commentant  la  loi 
du  24  octobre  1814. 

Il  importe  maintenant  de  faire  l'application  de 
ces  règles  générales  aux  divers  individus  tombant 

(1)  L.  35,  Dig.,  de  regulis  juris. 

(2)  L.  100.  Ihid. 

(3)  L.  80,  Dig.,  De  solutionihus. 

(4)  Voir  notamment  Belgique.  Cassation  3janvier  1822 
Dalloz.  Répert.  v"  Droits  civils,  n°  123.  —  France,  cassa- 
tion, 26  juillet  1834.  —  Sirey,  34.  i .  501. 
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sous  le  coup  du  traité.  Nous  établirons,  afin  d'ex- 
poser avec  plus  de  clarté  une  matière  un  peu  obs- 
cure, plusieurs  divisions. 

Une  première  classe  comprendra  tous  les  indi- 
vidus nés  avant  la  réunion  des  pays  en  question. 

Cette  première  division  se  subdivisera  elle- 
même  selon  que  les  individus  seront:  1*^  Français 
de  naissance  et  domiciliés  sur  le  territoire  ac- 
tuel (1);  2°  Français  de  naissance  et  domiciliés 
sur  le  territoire  séparé  ;  3°  Nationaux,  jure  origi^ 
nis,  de  l'État  séparé  et  domiciliés  sur  son  terri- 
toire ;  4°  Nationaux  de  ce  même  État  et  domici- 
liés sur  le  territoire  actuel  de  la  France. 

S7.  Il  est  certain  que  les  individus,  compris 
dans  le  premier  paragraphe,  sont  restés  Français 
après  le  traité.  Il  convient  seulement  d'observer 
que,  jusqu'à  la  promulgation  du  Code,  la  natio- 
nalité d'origine  a  été  déterminée  jure  soli  :  par 
conséquent  l'individu  né  avant  le  18  mars  1803  à 
Paris  est  né  Français  et  il  est  resté  Français  après 
1814,  ses  parents  fussent-ils  étrangers;  au  con- 
traire, l'individu  né  à  cette  même  époque  à  Bru- 
xelles quelle  que  fut  la  nationalité  de  ses  parents 
n'a  dû  la  qualité  de  Français  qu'à  la  réunion  de  la 
Belgique  à  la  France  et  aura  doncperdu  cette  qua- 
lité par  la  séparation. 


(1)  Nous  entendons  par  là,  le  territoire  conservé  à  la 
France  par  le  traité  de  1814. 
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S8.  Quelle  a  été  maintenant  sur  la  nationalité 
l'influence  de  ce  fait  que  ce  Français  de  naissance  a 
établi  son  domicile  dans  les  pays  successivement 
réunis  et  séparés  ? 

Constatons  d'abord  que  le  date  de  l'établisse- 
ment n'importe  pas  :  le  Français  ne  peut  perdre 
sa  qualité  par  le  seul  fait  de  son  établissement  à 
l'étranger.  La  date  de  cet  établissement  ne  serait 
à  considérer  que  si  la  nationalité  de  l'Etat,  plus 
tard  réuni  au  territoire  français,  avait  été  acquise 
en  faitpar  naturalisation  ou  autrement:  il  faudrait 
alors  déterminer  la  condition  de  cet  individu, 
d'après  les  règles  auxquelles  nous  soumettons 
tous  les  individus  figurant  eu  numéro  3  de  notre 
division. 

D'après  Fœlix,  le  Français  établi  dans  une  des 
provinces  séparées  de  la  France  par  le  traité  de 
1814  est  devenu  étranger  lorsqu'il  n'a  pas  profité 
du  délai  de  six  années  que  l'article  17  du  traité 
lui  a  accordé  pour  quitter  cette  province.  Cette 
proposition  qui  est  la  conséquence  du  système 
adopté  par  Fœlix  sur  l'article  17  (1)  ne  nous  sem- 
ble pas  admissible  ;  il  suffit,  pour  la  repousser,  de 
rappeler  que,  si  elle  avait  été  vraie,  il  aurait  fallu 
admettre  à  pari  que  les  individus,  se  trouvant 
dans  le  même  cas,  et  qui  avaient  usé  de  la  faculté 
accordée  par  l'article,  étaient  devenus  Français  par 

^1)  Voir  suprà,  n°  82. 
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le  fait  même  de  l'émigratioa  :  or,  cette  conclusioa 
est  absolument  contraire  à  la  loi  du  14  octobre 
1814. 

Anotre  sens,  le  Français  domicilié  dans  les  pays 
séparés  est  demeuré  Français  malgré  la  séparation: 
il  aurait  résidé  vingt;  trente  ans  à  Bruxelles  ou  à 
Turin  qu'il  ne  serait  devenu  ni  Belge,  ni  Sarde; 
on  ne  peut  en  effet  considérer  comme  s'étant  expa- 
trié un  individu  qui  a  simplement  quitté  une 
partie  de  la  France  pour  une  autre.  Sans  doute, 
s'il  continue  à  demeurer  à  Turin,  après  la  sépara- 
tion, il  deviendra  soumis  aux  règles  générales 
touchant  la  perte  de  la  nationalité  française.  S'il 
n'a  plus  l'esprit  de  retour  en  France,  il  devra  être 
considéré  comme  déchu  de  la  qualité  de  Fran- 
çais (1);  ce  sera  là  une  des  conséquences  médiates 
du  changement  de  souveraineté;  mais  ce  ne  sera 
point  l'art.  17  du  traité  que  l'on  appliquera  :  aussi, 
croyons-nous  qu'il  ne  faudrait  rechercher  si  l'es- 
prit de  retour  est  conservé,  qu'à  dater  du  jour  de 
la  séparation. 

La  théorie  que  nous  émettons  se  trouve  en  par- 
faite harmonie  avec  la  loi  du  14  octobre  1814; 
les  trois  articles  de  cette  loi  ne  traitent,  en  effet, 
que  des  individus  rattachés  par  la  naissance  aux 
territoires  séparés  :  et  certes  les  facilités  accordées 
par  la  loi  à  ces  individus  pour  recouvrer  la  natio- 

[i)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  72,  note  11. 
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nalité  perdue  eussent  été  également  accordées  aux 
individus  qui  nous  occupent;  ils  les  méritaient 
autant  que  les  originaires;  si  donc  la  loi  n'a  pas 
visé  leur  cas,  c'est  qu'ils  sont  restés  Français  mai- 
gré  la  sépaiation.  ^ 

80.  Les  individus  que  nous  avons  fait  entrer 
dans  la  troisième  catégorie,  c'est-à-dire  ceux  qui 
appartenaient  avant  la  réunion  aux  États  séparés, 
et  sont  domiciliés  sar  leurs  territoires,  ont  été 
certainement  atteints  par  le  changement  de  na- 
tionalité résultant  du  traité.  Non  pas  qu'ils  soient 
atteints  ou  comme  originaires,  ou  comme  domi- 
ciliés. Ce  qui  les  fait  considérer  comme  changeant 
de  nationalité,  c'est  le  fait  d'avoir  dû  leur  qualité 
de  Français  à  la  réunion  de  leurs  pays  au  terri- 
toire français;  l'annexion  leur  aj^ant  attribué  une 
qualité  nouvelle,  la  séparation  doit  leur  rendre 
leur  ancienne  qualité.  Du  reste,  à  l'égard  de  ces 
individus,  le  traité  conduit  à  des  conséquences 
fort  raisonnables  et  qui  échappent  à  toute  criti- 
que. 

90.  La  dernière  situation  à  examiner  est  celle 
des  individus  qui,  appartenant  de  naissance  aux 
pays  séparés,  ont  établi  leur  domicile  sur  le  terri- 
toire actuel.  S'il  était  vrai,  comme  on  l'a  prétendu, 
que  le  traité  de  1814  n'a  soumis  au  changement 
de  nationalité  que  les  individus  domiciliés  dans 
les  provinces  séparées,  il  ne  faudrait  pas  hésiter  à 
reconnaître  la  qualité  de  Français  aux  individus 
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qui  nous  occupent.  Nous  avons  montré  la  faus- 
seté de  ces  principes,  en  tant  qu'il  s'agit  de  les 
appliquer  au  traité  de  1814. 

Si  l'on  suit,  au  contraire,  la  règle  que  nous  avons 
formulée,  à  savoir  que  la  séparation  agit  sur  tous 
les  individus  et  sur  ceux-là  seulement  qui  ont  dû 
à  la  réunion  la  qualité  de  Français,  ces  mêmes  per- 
sonnes doivent  être  tenues  pour  étrangères.  Tel  in- 
dividu, né  à  Bruxelles,  aurait  été  Belge,  sans  la 
réunion,  la  séparation  venant  à  se  produire,  il  re- 
devient Belge. 

Sans  doute,  l'application  de  cette  règle  conduira 
à  des  résultats  regrettables  ;  il  sera  extrêmement 
fâcheux  d'imposer  une  nationalité  étrangère  à 
telle  personne,  domiciliée  en  France  depuis  vingt, 
trente,  quarante  ans,  alors  qu'on  continuera  à 
régir  par  la  loi  française  un  individu  qui  n'a  plus 
de  relations  qu'avec  le  territoire  séparé,  là  est  le 
vice  du  système  fondé  sur  l'origine  ;  nous  avons 
combattu  ce  système  en  doctrine,  mais  il  faut  bien 
l'appliquer  ici,  comme  le  seul  découlant  de  l'esprit 
du  traité. 

91.  Dans  la  seconde  des  grandes  divisions  que 
nous  avons  annoncées,  nous  faisons  entrer  les  in- 
dividus rattachés  par  la  naissance  à  un  pays  an- 
térieurement réuni  au  territoire  français  et  séparé 
par  le  traité  de  1814. 

Il  convient  de  distinguer  selon  que  ces  individus 
sont  nés  avant  ou  après  la  promulgation  du  Code. 


—  196  - 

Jusqu'à  la  promulgation  du  Code,  la  nationalité 
d'origine  se  détermine /ur^e  soli.  Par  conséquent 
l'individu  né,  à  Bruxelles,  par  exemple  en  1800 
est  né  Français,  quelle  que  soit  la  nationalité  de 
ses  parents:  ne  devant  cette  qualité  qu'à  la  réunion 
du  lieu  de  sa  naissance  au  territoire  français,  il  la 
perdra  parla  séparation,  quelle  que  soit  la  natio- 
nalité de  ses  parents.  Toutefois,  si  les  parents 
étaient  Français  de  l'intérieur,  comme  il  était 
admis  que  l'enfant  issu  de  Français  à  l'étranger, 
naissait  Français,  à  condition  qu'il  vînt  se  fixer 
en  France,  l'individu  né  à  Bruxelles  en  1800  et  sa- 
tisfaisant à  ces  conditions  demeurerait  Français 
malgré  la  séparation  parce  qu'il  aurait  eu  cette 
qualité  indépendamment  de  l'annexion. 

Inversement,  tout  individu  né  en  Fra  nce  à  cette 
époque  est  Français,  et  il  n'a  pas  été  atteint  par  la 
séparation,  quand  bien  même  ses  parents  auraient 
été  nationaux  de  l'Etat  séparé. 

Le  Code  introduisit  en  cette  matière  la  règle 
nouvelle  d'après  laquelle  la  nationalité  de  l'enfant 
est  déterminée  par  celle  des  parents.  De  la  sorte, 
tout  individu  né  de  parents  français  est  Français, 
abstraction  faite  du  lieu  de  la  naissance. 

Ainsi  rindividu  né  de  parents  français  à  Rome 
sous  le  régime  du  Code  est  Français,  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  selon  qu'il  est  né  avant  ou  après  la 
réunion  (S.  C.  du  17  février  1810J  :  il  n'aura  pas 
été  atteint  par  la  séparation.  Au  contraire,  l'indi- 
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vidu  né  en  1811  à  Paris  de  parents  romains, 
n'ayant  dû  la  qualité  de  Français  qu'à  la  réunion 
des  États  ronoains,  aura  perdu  cette  même  qualité 
par  la  séparation. 

02.  Ce  principe  aura  pour  conséquence  de 
modifier  du  même  coup  la  nationalité  du  chef  de 
famille  et  celle  de  ses  enfants  :  non  pas  parce 
qu'ils  doivent  avoir  nécessairement  la  même  na- 
tionalité, mais  parce  que,  ne  devant  leur  qualité 
qu'à  la  nationalité  de  leurs  pères,  les  enfants  la 
perdent  lorsque  la  séparation  l'enlève  à  ceux-ci: 
ils  doivent  suivre,  en  d'autres  termes,  la  condi- 
tion qu'ils  suivraient  s'ils  étaient  nés  après  la  sé- 
paration. 

Certains  auteurs  semblent  restreindre  cette 
doctrine  aux  enfants  mineurs  :  cette  question  ne 
nous  semble  point  susceptible  d'une  telle  distinc- 
tion. Le  majeur,  comme  le  mineur,  doit  sa  natio- 
nalité à  celle  de  son  père;  celle-ci,  modifiée  par 
l'annexion,  redevient-elle  par  la  séparation,  ce 
qu'elle  aurait  été  sans  l'annexion,  le  fils,  quelle 
que  soit  sa  qualité,  reprend  également  sa  situa- 
tion antérieure. 

93.  Des  difficultés  nombreuses  ont  été  sou- 
levées par  l'application  de  ces  règles  :  nous 
croyons  utile  de  présenter  quelques  espèces,  et 
de  commenter  les  décisions,  parfois  contradic- 
toires, données  par  la  jurisprudence. 

Q4.  Première  espèce, —  Individu  né  en  France 
HA.  138.  13 
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après  1803  d'un  père  Belge  d'origine.  (Paris, 
25  mars  1834;  Cassation,  16juillet  1834)  (1). 

Le  sieur  Pirard,  né  dans  la  province  de  Liège 
en  1776,  devenu  Français  par  la  réunion  de  son 
pays,  était  venu  en  1800  s'établir  dans  le  dépar- 
tement de  Seine-et  Marne  ;  en  1811,  il  s'y  était 
marié  à  une  Française  et  avait  eu  l'année  suivante 
un  fils,  Ch.  Jos.  Pirard;  ce  dernier  ayant  atteint 
l'âge  de  la  conscription,  le  préfet  de  Seine-et- 
Marne  le  porta  sur  la  liste  du  recrutement.  Récla- 
mation de  Ch.  Jos.  Pirard  prétendant  que,  sui- 
vant la  condition  de  son  père,  il  est  étranger 
comme  lui. 

Cette  prétention,  parfaitement  fondée  a  notre 
sens,  fut  successivement  admise  par  le  tribunal 
de  Meaux,  la  Cour  de  Paris  et  la  Cour  de  cassation 
(Requêtes).  Ce  dernier  arrêt,  rendu  sur  le  rapport 
de  M.  Lasagni  est  ainsi  motivé  : 

((  Attendu  que,  en  général,  au  civil  comme  au 
politique  :  Nihil  tam  naturale  est  quam  eo  génère 
quidquid  dissolvere  quo  colligatum  est,  qu'ainsi, 
comme  parla  réunion  de  la  Belgique  à  la  France, 
à  la  suite  d'événements  militaires,  les  Belges  sont 
devenus  Français,  de  même  par  la  séparation 
d'avec  la  France  à  la  suite  d'événements  militaires 


(1)  Nous  étudions  d'abord  cette  espèce,  qui,  suivant 
l'ordre  suivi  plus  haut,  devrait  venir  en  dernier  lieu,  parce 
que  c'est  dans  cette  affaire  qu'a  été  rendu  le  véritable  arrêt 
de  principe.  —  Sirey,  34,1,  501. 
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contraires,  les  Belges,  devenus  temporairement 
Français,  sont  redevenus  Belges,  ayant  ainsi  dû 
perdre  et  ayant  effectivement  perdu  la  nationa- 
lité française,  de  la  même  manière  qu'ils  Tavaient 
acquise.   » 

Là  est  le  fondement  de  l'arrêt,  fondement  inat- 
taquable à  notre  avis  ,  il  ne  faudrait  pas,  toute- 
fois, se  laisser  entraîner  par  la  lettre  de  cet  arrêt, 
à  établir,  comme  le  fait  M.  Coin-Delisle,  une  dis- 
tinction entre  les  pays  réunis  par  les  armes  et 
les  pays  cédés  par  des  traités  ;  d'aillé  urs  la  réunion 
de  la  Belgique  avait  été  confirmée  par  le  traité  de 
Campo-Formio. 

Les  autres  considérants  de  l'arrêt  sont  moins 
probants;  la  Cour  invoque  trois  adages  romains 
pour  établir  :  1°  Que  les  enfants  légitimes  suivent 
inévitablement  la  condition  de  leurs  pères,  qu'il 
en  a  dû  être  ainsi  lors  de  la  séparation,  comme  il 
en  a  été  lors  de  la  réunion  ;  principe  contestable, 
mais  il  faut  remarquer  que  la  Cour,  en  ne  restrei- 
gnant point  sa  doctrine  aux  mineurs,  n'a  pas  en- 
tendu consacrer  la  doctrine  qui  enchaîne  l'en- 
fant mineur  à  la  nationalité  de  son  père  ;  2<^  que 
s'il  est  vraiquece  qui  a  été  fondédurantla  réunion, 
ne  peut  plus  être  détruit  par  la  séparation,  ce  ce 
qui,  comme  l'état  des  personnes  et  la  nationalité 
a  un  trait  successif  et  continue  à  s'exercer  dans  le 
temps  à  venir,  demeure  toujours  sous  l'empire  des 
lois  futures  »  :   conclusion  trop  absolue  et  rejetée 
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avec  vivacité  par  M.  Valette  (1)  comme  contraire 
aux  règles  de  la  rétroactivité  des  lois.  —  A  notre 
avis,  la  Cour  de  cassation  a  voulu  trop  prouver  ; 
il  suffisait  de  démontrer  que,  la  nationalité  étant 
fondée  sur  la  qualité  des  parents,  et  ceux-ci  rede- 
venant Belges,  les  enfants  le  redevenaient  en  même 
temps  ;  ce  qui  n'était,  pour  nous  servir  à  notre 
tour  d'un  brocard,  que  l'application  de  celui-ci  : 
cessante  causa,  cessât  effectus. 

Quoi  qu'il  en  soit,  d'ailleurs,  la  Cour  a  très-bien 
fondé  la  doctrine,  et  bien  fait  ressortir  l'esprit  du 
traité  de  1814.  Cette  jurisprudence  a  été  suivie 
dans  toutes  les  hypothèses  semblables  (2). 

Seul  un  arrêt  antérieur  de  Douai  (3)  maintient 
dans  des  circonstances  analogues  la  nationalité 
française.  Cet  arrêt  qui  commence  par  déclarer, 
évidemment  à  tort,  «  qu'il  est  inutile  de  recher- 
(c  cher  si  G.  D...  (le  père)  avait  ou  non  acquis  la 
a  qualité  de  Français  avant  la  réunion  de  son 
(f  pays  à  là  France»,  cetarrêtsecontente  de  motiver 
la  solution  donnée  ainsi  qu'il  suit:  «  il  suffît  que  le 
père  ait  été  Français,  comme  dans  le  fait  il  l'était 
à  l'époque  delà  naissance  dudit  P.  J.  D...  (le  fils) 
pour  que  cette  circonstance  ait  imprimé  à  ce  der- 


(1)  Sur  Proudhon,  p.  130. 

(2)  Douai,  16  nov.  1829;  Grenoble,  18  fév.  1831  ;  Douai, 
17  janvier  1848;  Cassât.  20  janvier  1879.  Dal.  79,  2, 1C5. 

;3)  Douai,  28  mars  1831.  Sir.  31,2,  193. 
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nier  la  qualité  de  Français.  »  Cette  observation  est 
fort  exacte  pour  le  jour  de  la  naissance  et  toute  la 
durée  de  la  période  de  réunion,  mais  elle  ne  rend 
aucun  compte  des  effets  possibles  de  la  sépara- 
tion. 

95.  Deuxième  espèce,  —  Individu  né  en  France 
antérieurement  au  Code  civil,  d'un  père,  Français 
par  la  réunion,  devenu  étranger  par  la  séparation. 

Cet  individu  est  Français,  ainsi  que  l'a  décidé 
la  Cour  de  Nancy  (1),  pour  un  nommé  J...,  né  dans 
le  département  de  la  Meuse  en  1800  d'un  père 
Luxembourgeois,  cassant  un  jugement  du  tri- 
bunal de  Montmédy  qui  avait  lié  la  nationalité  du 
fils  à  celle  du  père,  comme  s'il  l'avait  tenue  du 
chef  de  celui-ci,  et  invoqué  le  principe  que  le  mi- 
neur doit  suivre  la  condition  du  père.  La  Cour  de 
Nancy,  répond  par  la  simple  constatation  du  fait 
que  «c  en  1800,  existait  encore  le  principe  territo- 
rial en  vertu  duquel  on  était  Français  quand  on 
était  né  sur  la  terre  de  France  ».  Dans  cette  hypo- 
thèse, il  s'agissait  d'un2  question  d'affouage  (2). 

La  Cour  de  cassation   s'est   prononcée  dans  le 


(1)  Nancy,  29  nov.  1849.  Journ.  du  Palais,  bO,  2,  63. 

(2)  D'après  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  la 
question  de  nationalité  ne  devait  même  pas  être  soulevée,  le 
droit  d'affouage  étant  reconnu  à  l'étranger  domicilié  (Voir 
Cass.  31  déc.  1862,  Dal.  63, 1,5;.  Nous  rappelons  que,  d'après 
une  loi  du  25  juin  1874,  l'étranger  ne  peut  participer  à  l'af- 
fouage que  s'il  se  trouve  dans  le  cas  de  l'art.  13,  C.  c. 
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même  sens(l):  le  cas  était  plus  compliqué  ;  c'était 
un  individu,  petit-fils  de  Belge,  et  dont  le  père 
était  né  en  1800  en  France  ;  prétendant  que  son 
père  était  devenu  étranger  par  la  séparation  bien 
que  né  en  France,  il  voulait  abdiquer  la  qualité 
de  Français  au  moyen  de  la  déclaration  prévue 
par  la  loi  de  1851.  L'arrêt  repousse  ainsi  cette  pré- 
tention :  (c  La  doctrine  d'après  laquelle  le  fils 
mineur  aurait  suivi  la  qualité  du  père,  doctrine, 
vraie  en  elle-même  (2),  ne  pourrait  recevoir  d'ap- 
plication que  si  Lebeau  fils  tenait  de  sa  filiation 
la  qualité  de  Français,  mais  elle  ne  saurait  être 
invoquée  alors  qu'il  s'agit  de  reconnaître  à  L... 
fils  une  nationalité  propre,  distincte  et  indépen- 
dante de  celle  de  son  père,  résultant  d'un  privi- 
lège complètement  étranger  à  celui-ci  (3).  » 

96,  Troisième  espèce,  —  Individu  né  avant  la 
promulgation  du  Code,  sur  un  territoire  déjà 
réuni,  ultérieurement  séparé. 

C...,  né  à  Nice  en  1796  était  né  Français,  le 
comté  a3^ant  été  réuni  en  1793;  mais  a  la  réunion 
n'ayant  créé  qu'une  qualité  provisoire  que  la  sé- 
paration a  fait  perdre,  l'effet  des  traités  a  été  de 
faire  redevenir  étrangers  tous  ceux  qui  jusque-là 


(1)  Cass.  5  mai  1862,  Sirey,  62. 1,  657. 

(2)  Ce  qui  est  contestable. 

(3)  Dans  le  même  sens  :  Douai,  1"  juin  1855.  Dal.  56,  2, 


105. 
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avaient  joui  de  la  qualité  de  Français.  »  Il  est  à 
remarquer  que,  dans  l'espèce,  C...  était  domicilié 
sur  le  territoire  actuel  (1). 

97.  Quatrième  espèce.  —  Individu  né  en 
France  avant  la  promulgation  du  Code,  d'un  père 
originaire  du  pays  réuni,  mais  décédé  avant  la 
séparation. 

Il  est  certain,  dans  cette  hypothèse,  que  la  natio- 
nalité française  a  été  conservée  ;  il  suffit  de  rappeler 
l'arrêt  de  Nanc}''  et  l'arrêt  de  cassation  cités  plus 
haut.  Mais  la  Cour  de  cassation,  saisie  de  la  question 
de  la  nationalité  de  P. -J. M...,  né  à  Revin  en  1800 
d'un  père  originaire  duHainaut,  décédé]en  1811,  n'a 
pas  relevé  le  fait  de  la  naissance  sur  le  sol,  avant 
la  nouvelle  règle  introduite  par  le  Code  (2).  Si 
P.-J.  M...  est  resté  Français,  c'est  que,  d'après  la 
Cour,  ï  l'état  que  le  demandeur  tenait  de  la  natio- 
nalité de  ses  parents  et  du  lieu  de  sa  naissance  est 
devenu  définitif  aussitôt  après  la  mort  de  son 
père,  et  a  constitué  pour  lui,  quoiqu'il  fût  encore 
mineur,  un  droit  propre  et  un  titre  personnel,  non 
soumis  à  l'éventualité  résultant  de  la  nationalité 
première  de  son  père.  » 

Ces  motifs  nenous  paraîtraient  point  concluants. 
Si  M...  était  né  en  1806,  par  exemple,  nous  le  regar- 
derions comme  étant  Belge.  Les  effets  de  la  sépa- 

(1)  Aix,  25  juillet  d853.  Dal.  55,  2,355. 
(2;  Cass.  13  janv.  1845,  Sirey,  45,  1,  90. 
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ration  se  produisant  rétroactivement  et  effaçant 
la  nationalité  acquise  par  la  réunion,  il  faut  con- 
sidérer la  réunion  comme  n'ayant  jamais  eu  lieu  ; 
or,  sans  la  réunion,  M...  père,  aurait  été  Belge, 
son  fils  serait  donc  né  Belge.  On  ne  peut  arriver 
à  la  théorie  émise  par  la  Cour  que  par  application 
du  système  qui  attribue  nécessairement  au  fils 
mineur  la  nationalité  du  père  :  il  est  clair  qu'il 
n'est  point  nécessaire  que  le  fils  ait  la  même  na- 
tionalité que  celle  que  le  père  aurait  pu  avoir,  s'il 
n'était  décédé  ;  il  n'y  a  point,  certes,  à  craindre  de 
division  dans  la  famille,  et  la  Cour  n'avait  pas 
besoin  de  le  dire.  Mais,  si  l'on  assimile  l'effet  de 
la  séparation  à  l'effet  d'une  condition  accomplie, 
le  décès  du  père  n'a  dû  avoir  aucune  influence 
sur  la  nationalité  du  fils.  La  critique  que  Fœlix 
fait  de  cet  arrêt  nous  semble  absolument  fondée. 
Dans  une  hypothèse  analogue,  d'ailleurs,  la 
Cour  de  cassation  s'est  prononcée  en  faveur  de  la 
doctrine  que  nous  soutenons  ;  il  s'agissait  du  fils 
d'un  sieur  R...,  Savoisien,  décédé  en  1806.  «R..., 
père,  dit  la  Cour,  n'a  pu  transmettre  à  son  fils  la 
qualité  de  Français  qu'au  même  titre  qu'il  la  pos- 
sédait lui-même,  et  cette  qualité,  prenant  son  ori- 
gine dans  l'acte  politique  de  1796  qui  avait  réuni 
la  Savoie  à  la  France,  devait  disparaître  par  l'ef- 
fet des  dispositions  du  traité  de  1814,  qui  a  rendu 
à  la  Savoie  son  ancienne  nationalité  (1).  » 

(1)  Cass.  10  mars  1858,  Dal.  58,  1,  313, 
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MM.  Aubry  et  Rau  (1)  repoussent  toute  contra- 
diction entre  ces  deux  arrêts  :  dans  la  dernière 
espèce,  disent  les  savants  jurisconsultes,  le  père 
était  décédé  dans  le  pays  successivement  réuni  et 
séparé,  l'enfant  y  était  né  et  s'j''  trouvait  encore 
lors  de  la  séparation  ;  il  a  donc  dû  suivre  la  condi- 
tion de  ce  pays.  Il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas 
identité  entre  les  deux  espèces  :  mais  l'arrêt  de 
1845  n'ayant  point  pris  en  considération  le  fait 
de  la  naissance  en  France  avant  le  Code  qui  distin- 
guait seul  son  espèce  de  celle  de  1858,  les  raisons 
données  par  l'arrêt  de  1845  auraient  aussi  bien  pu 
être  données  en  1858;  MM.  Aubry  et  Rau,  en  effet, 
ne  s'attachent  pas  au  système  du  domicile,  mais 
bien  à  celui  de  la  rétroactivité  de  la  séparation. 

9S.  Cet  exposé  de  la  théorie  qui  ressort  du 
traité  de  1814  terminé,  il  est  facile  de  se  rendre 
compte  des  nombreux  inconvénients  que  présente 
Tapplication  de  ce  système.  Comme  toute  théorie 
préconçue,  elle  mène  à  des  conséquences  souvent 
arbitraires  :  il  est  impossible  de  ne  pas  être  frappé 
de  la  singularité  d'une  doctrine  qui  replace  dans 
leur  ancienne  condition  des  individus  qu'une  réu- 
nion de  vingt  années  avaient  attachés  à  leur  nou- 
velle patrie.  N'était-il  pas  bizarre,  le  système  qui, 
ne  tenant  aucun  compte  des  événements  de  cette 
période,   effaçant   nos    victoires    pour  oe   laisser 

(1)  T.  I,  §  72,  note  25. 


—  206  — 

place  qu'à  notre  accablement  final,  remettait  l'Eu- 
rope dans  son  état  antérieur,  comme  si  le  sang 
répandu  n'attestait  les  changements  accomplis? 
Quelques-uns  même  de  ceux  qui  avaient  fondé 
l'empire  étaient  atteints  :  Masséna,  le  vainqueur 
de  Rivoli,  devenait  étranger  !  Le  système  est  fondé 
en  droit:  nous  en  sommes  convaincu;  en  fait,  il 
est  contraire  à  l'équité.  La  singularité  de  cette 
théorie  apparaissait  surtout  dans  la  situation  faite 
aux  anciens  sujets  des  États  réunis  qui  avaient 
établi  leur  domicile  dans  l'intérieur  de  la  France  : 
atteints  comme  si  un  long  séjour  en  France  ne 
les  avaient  pas  attachés  à  ce  pays,  ils  ne  pouvaient 
en  aucune  façon  se  soustraire  au  changement  de 
nationalité,  ils  ne  pouvaient  plus  conserver  la 
nationalité  française  qu'en  recourant  aux  forma- 
lités ordinaires  de  la  naturalisation;  leur  position, 
était  en  quelque  sorte  aggravée,  puisque  la  rési- 
dence qu'ils  avaient  en  France,  aurait  pu,  sans  la 
réunion  leur  compter  pour  la  naturalisation,  qu'ils 
auraient  peut-être  même  obtenu  celle-ci.  C'est  pour 
obvier  aux  vices  de  ce  système  qu'a  été  rendue  la 
loi  du  14  octobre  1814,  dont  on  peut  dire  que  l'es- 
prit général  a  été  de  faciliter  la  conservation  de  la 
nationalité  française  aux  individus  atteints  par  le 
traité. 

99.     Cette     loi    (1)     contient     trois    articles 

(1)  Code  Tripier,  page  1320. 
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dont    chacun    vise    une     situation    déterminée. 

L*art.  l^''  s'occupe  des  ce  habitants  des  dépar- 
tements qui  avaient  été  réunis  au  territoire  de 
la  France  depuis  1791,  et  qui,  en  vertu  de  cette 
réunion,  se  sont  établis  sur  le  territoire  actuel 
de  la  France  et  y  ont  résidé  sans  interruption 
depuis  dix  années  et  depuis  l'âge  de  vingt  et-un 
ans.  » 

Il  ne  faut  pas  se  laisser  abuser  par  le  mot  «  habi- 
tants »  :  ce  mot  ne  peut  désigner  les  domiciliés, 
puisque  cet  article  a  trait  au  contraire  à  des  indivi- 
dus tenant  aux  territoires  successivement  réunis 
et  séparés  par  un  lien  autre  que  celui  du  domicile. 
D'un  autre  côté,  il  est  absolument  indifférent, 
contrairement  à  ce  que  semble  dire  l'article,  que 
la  résidence  en  France  ait  été  établie  avant  ou 
après  la  réunion  (1). 

Les  individus  remplissant  les  conditions  ci-des- 
sus ,  «  sont  censés  avoir  fait  la  déclaration  exigée 
par  l'art.  3  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VIII,  à 
charge  par  eux  de  déclarer,  dans  le  délai  de  trois 
mois  à  dater  de  la  publication  des  présentes,  qu'ils 
persistent  dans  la  volonté  de  se  fixer  en  France.  » 

Lapensée  des  rédacteurs  de  l'article  est  évidente; 
ils  supposent  que,  par  le  fait  seul  d'une  résidence 
de  dix  années,  la  volonté  d'acquérir  la  nationalité 
française  n'est  pas  douteuse;  si  les  formalités  exi- 

(1)  Aubry  etRau,  t.  I,§72,  note  14, 
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gées  par  la  loi  en  vigueur  n'ont  pas  été  remplies, 
c'est  qu'elles  ne  pouvaieni  pas  l'être,  la  réunion 
ayant  déjà  conféré  au  sujet  en  question  la  qualité 
de  Français  ;  il  est  donc  équitable  de  suppléer  à 
une  déclaration  impossible  en  fait  par  le  fait  exté- 
rieur du  domicile  ;  cette  déclaration  étant  censée 
faite,  la  nationalité  française  s'est  trouvée  ainsi 
acquise  par  une  autre  cause  que  la  réunion  ;  elle 
a  pour  origine  la  naturalisation  fictive  de  la  loi 
et  elle  survit  à  la  séparation. 

C'est  ce  qui  ressort  très-bien  du  préambule  de 
la  loi  : 

« Il  nous  paraît  injuste  d'exiger,  aux  termes 

du  Code  civil  et  de  la  Constitution  du  22  frimaire 
an  VIII,  une  déclaration  préalable  de  dix  ans  de 
domicile  de  ceux  qui,  se  regardant  comme  Fran- 
çais, n'avaient  eu  aucune  déclaration  à  faire  pour 
transporter  leur  domicile  dans  l'intérieur  du 
royaume,  y  former  des  établissements,  y  accepter 
ou  occuper  des  fonctions  publiques.  Nous  avons 
jugé  que  l'acte  même  de  la  réunion  de  leur  pays  à 
la  France  devait  leur  tenir  lieu  de  déclaration  par- 
ticulière :  et  que,  s'ils  ont  exercé  pendant  dix  ans, 
les  droits  de  citoyens  français,  il  leur  suffisait  de 
déclarer  l'intention  de  les  conserver  pour  conti- 
nuer à  jouir  des  droits  civils  et  politiques,  à  l'ex- 
ception de  ceux  réservés  par  l'ordonnance  du 
4  juin.  » 

lOO.  La  qualité  ainsi  conservée  sera  constatée 
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par  des  «  lettres  de  déclaration  de  naturalité  ;  » 
ces  lettres  seules,  aux  termes  de  l'article  1-2°  con- 
féreront les  droits  de  citoyen  français  ou  du  moins 
elles  donneront  à  ce  titre  comme  uneconsécration 
nouvelle.  Il  ne  faut  cependant  pas  hésiter  à  déci- 
der que  la  jouissance  des  droits  civils  purs  a 
préexisté  à  la  délivrance  des  lettres  de  déclaration, 
de  naturalité  :  la  qualité  de  Français  n'est  point 
acquise,  en  effet,  mais  conservée  par  les  lettres  de 
déclaration  de  naturalité  (1). 

Seulement,  par  une  contradiction  singulière, 
l'article  l^'^  dans  son  dernier  membre  de  phrase, 
considère  ces  individus  comme  ayant  perdu,  ne 
serait-ce  qu'un  instant,  les  droits  politiques;  ils 
ne  pourront,  en  effet,  jouir  des  droits  de  citoyen 
réservés  par  l'article  1^"^  de  l'ordonnance  du  4  juin 
(droit  de  siéger  à  la  Chambre  des  Pairs  ou  à  la 
Chambre  des  Députés),  qu'en  vertu  de  lettres  de 
naturalisation  vérifiées  dans  les  deux  Chambres. 
Cette  exigence  est  purement  politique,  elle  ne 
touche  pas  à  la  solution  juridique. 

lOl.  L'article  2  de  la  loi  suppose  des  individus 
rattachés  aux  pays  successivement  réunis  et  sé- 
parés, qui,  comme  les  précédents,  sont  domiciliés 
dans  le  territoire  actuel,  mais,  à  la  différence  des 
premiers,  n'y  ont  pas  une  résidence  de  dix  années. 
Pour  ceux-ci  la   volonté  d'acquérir,  oup'utôt  de 

(1)  V.  suprà,  n°  99  le  préambule  de  la  loi. 
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conserver  la  qualité  de  Français  est  moins  évi- 
dente; on  ne  peut  plus  dire  que,  ayant  rampli  les 
conditions  ordinaires  de  la  naturalisation,  ils  n'ont 
été  empêchés  d'en  recueillir  le  bénéfice  que  parce 
que  la  réunion  les  avait  déjà  rendus  Français.  Par- 
tant du  même  priacipe,  l'article  2  accorde  à  ces 
individus  la  qualité  de  Français  du  jour  où,  ayant 
dix  années  de  résidence  en  France,  ils  se  seront 
conformés  aux  prescriptions  de  l'article  l^"".  Le 
Roi  se  réserve  seulement  d'accorder  avant  l'expi- 
ration de  ce  délai  les  lettres  de  déclaration  de  na- 
turalité,  s'il  le  juge  convenable. 

Quelle  était  la  situation  de  ces  personnes  avant 
l'obtention  des  lettres  de  naturalité?  On  s'accorde 
généralement  à  reconnaître  que  la  délivrance  de 
ces  lettres  n'a  eu  d'auire  effet  que  de  conférer  à 
ceux  qui  les  recevaient,  les  droits  de  citoyen  fran- 
çais; quant  à  la  jouissance  des  droits  civils,  elle 
leur  appartenait  dès  auparavant,  la  déclaration 
qu'ils  avaient  dû  faire,  conformément  à  l'article  2 
de  la  loi,  équivalante  l'autorisation  d'établir  leur 
domicile  en  France  (1).  C'est  en  ce  sens  que  la 
Cour  de  Cassation  a  reconnu  que  l'autorisation 
d'établissement  de  domicile,  nécessaire  pour  que 
les  étrangers  puissent  participer  au  droit  d'af- 
fouage ((  résulte  implicitement,  mais  nécessaire- 
ment des  dispositions  de    l'ordonnance    {sic)  de 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau  §  72,  n«  20. 
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1814  (1).  »  Mais  rien  ne  saurait  remplacer  la  dé- 
claration exigée  par  la  loi,  et  c'est  à  tort  que  la 
Cour  de  Metz  a  assimilé  à  cette  déclaration  spé- 
ciale toute  manifestation  en  ce  sens  (2). 

lOS.  Le  dernier  article  de  la  loi  a  trait  aux 
c(  individus  nés  en  France  et  encore  domiciliés 
dans  des  départements  qui,  après  avoir  fait  partie 
de  la  France,  en  ont  été  séparés  par  les  derniers 
traités.  »  Ces  individus  pourront  être  autorisés  à 
établir  leur  domicile  en  France,  mais  ils  ne  pour- 
ront exercer  les  droits  de  citoyen  qu'après  avoir 
rempli  les  formalités  exigées  par  la  loi  et  par  la 
constitution  de  l'an  VIII,  le  roi  se  réservant, 
d'ailleurs,  le  droit  d'abréger,  quand  il  le  jugera 
convenable,  le  délai  de  dix  années. 

La  législateur  a  commis  une  erreur  évidente  de 
rédaction  en  parlant  des  «  individus  nés  et  encore 
domiciliés...  etc.  »  Le  lieu  delà  naissance  n'esta 
considérer  que  pour  les  individus  nés  avant  la 
promulgation  du  Code  :  il  n'influe  p8s,  au  con- 
traire, sur  la  nationalité  des  individus  nés  posté- 
rieurement. 

103.  Les  trois  articles  de  la  loi  désignent  les 
lettres  conférant  les  droits  de  citoyen  français, 
sous  le  nom  de  lettres  de  déclaration  de  natura- 
lité.  Quel  est  le  sens  de  cette  expression  ? 

(1)  Cass.  26  février  1838,  Sir.  38, 1,  280. 

(2)  Metz  14  déc.  1858.  Sir.  59,  2,  492. 
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On  opposait,  dans  Tancien  droit,  les  lettres  de 
déclaration  de  naturalité  aux  lettres  de  naturalité 
ou  de  naturalisation.  Les  premières  constataient 
une  nationalité  préexistante,  tandis  que  les  se- 
condes attribuaient  à  qui  en  était  l'objet  une 
nationalité  nouvelle  (1).  C'est  ainsi  que  l'on  accor- 
dait des  lettres  de  déclaration  de  naturalité  aux 
Français  ayant  lougtemps  résidé  à  l'étranger, 
sans  avoir  acquis  une  nationalité  étrangère,  ou 
encore  aux  habitants  des  pays,  tels  que  le  Mila- 
nais, surlesquelsnosrois  s'attribuaient  un  pouvoir 
nominal  (2). 

La  différence  des  lettres  de  déclaration  de  na- 
turalité et  des  lettres  de  naturalisation  se  tradui- 
sait en  pratique  par  l'effet  rétroactif  des  premières. 
«  Les  lettres  de  naturalité  (lire  déclaration  de  na- 
turalité), à  la  différence  des  lettres  de  naturalisa- 
tion conservent  la  qualité  de  Français  préexis- 
tante, et  ne  la  confèrent  pas  ;  par  conséquent, 
l'effet  en  doit  remonter  à  l'époque  où  cette  qualité 
a  été  acquise  (3).   » 


(1)  Déclaration  du  17  septembre  1582,  soumettant  à  l'en- 
registrement de  la  Chambre  du  Trésor  du  Palais  de  Paris 
les  lettres  de  naturalité,  légitimation  et  déclaration  des 
dites  naturalité  et  légitimation  {Anciennes  lois  françaises, 
XIV). 

^2)  Pothier,  Traité  des  personnes,  i"  partie,  titre  II. 
section  1". 

(3)  Cassation,  4  mai  1836,  Sirey  36,  1,  860.  V.  égalem. 
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104.  Cela  étant,  est-il  vrai  de  dire,  que,  dans 
les  trois  cas  différents  visés  par  la  loi  de  1814,  ce 
sont  de  véritables  lettres  de  déclaration  de  natu- 
ralité  qui  sont  délivrées  et  obtenues  ?  Il  est  cer- 
tain que  le  terme  est  exact  pour  les  individus  com- 
pris dans  le  premier  article  :  les  formalités  de  la 
loi  de  l'an  VIII  étant  censées  accomplies,  la  natio- 
nalité française  existait,  dès  avant  la  déclaration  ; 
les  lettres  ne  font  donc  que  la  constater. 

On  dit  généralement  qu'il  en  est  de  même  dans 
le  cas  de  l'article  2,  parce  que,  dit-on,  le  fait  de  la 
déclaration  équivalant  pour  celui  qui  la  fait  à 
Tautorisation  d'établir  son  domicile  en  France  et 
d'3'  jouir  des  droits  civils,  les  lettres  ne  confèrent 
aucune  qualité  nouvelle  ;  au  contraire,  l'expres- 
sion, dit-on,  est  employée  à  tort  dans  l'article  3, 
parce  que  les  individus  qui  y  figurent  sont  des 
étrangers  soumis  aux  règles  ordinaires  et  que  la 
faveur  de  la  loi  consiste  uniquement  dans  l'abré- 
viation possible  du  délai  de  rigueur  (1). 

Cette  manière  de  voir  ne  nous  paraît  pas  fondée. 
Il  est,  avant  tout»  certain  que  les  individus  dont 
traite  la  loi,  ont  été  atteints  par  la  séparation,  et 
sont  comme  tels,  si  longue  qu'ait  été  la  durée  de 
leur  résidence  en  France,  devenus   étrangers.  La 


avis  du  Conseil  d'État,  17  mai  1823.  Favard,  Répert.  V^  na.- 

TURALISATION,  3". 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  §72,  no'  13  et  17. 
HA,  138.  14 
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loi  de  1814,  considérant  que  ce  n'est  que  par  suite 
de  la  réunion  que  les  nationaux  des  Etats  enjeu, 
se  trouvant  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1^^  de  la 
loi  de  l'an  VIII,  n'ont  pu  obtenir  la  naturaliita- 
tion,  bien  qu'ils  remplissent  les  conditions  ordi- 
naires de  résidence;  voyant  dans  cette  situation 
un  fait  de  force  majeure  et  voulant  y  remédier, 
suppose  la  naturalisation  obtenue  :  rien  de  plus 
naturel. Mais  lesautres,  ceux  que  visent  les  articles 
2  et  3,  sont  absolument  devenus  étrangers.  Nous 
admettons  bien  que  la  déclaration  qu'ils  feront 
équivaudra  à  l'autorisation  d'établissement  de  do- 
micile :  mais,  elle  ne  peut,  pas  plus  que  celte  au- 
torisation, conférer  à  elle  seule  la  qualité  de  ci- 
toyen français;  les  lettres  en  question  sont  donc 
délivrées  à  des  étrangers,  admis,  si  l'on  veut,  à 
fixer  leur  domicile  en  France,  mais  enfin  à  des 
étrangers  :  elles  ne  sont  donc  point,  proprio  sensu, 
déclaratives  d'une  nationalité  préexistante. 

Le  législateur  a-t-il  donc  eu  tort  d'employer 
dans  l'art.  2  l'expression  de  lettres  de  déclaration 
de  naturalité? 

On  pourrait  dire  que,  inexacte  en  théorie,  l'ex- 
pression a  été  volontairement  mise  dans  la  loi, 
dans  le  but  précisément  de  faire  rétroagir  l'acqui- 
sition de  la  nationalité  française  ;  cette  faveur  s'ex- 
pliquerait par  cette  considération  que,  s'ils  ne 
sont  plus  Français,  les  individus  en  question  l'ont 
été  pendant  la  durée  de  la  réunion. 
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Mais  il  ne  nous  semble  pas  que  telle  ait  été  l'in- 
tention du  législateur.  Le  préambule  de  la  loi,  en 
effet,  regarde  ces  personnes  comme  de  véritables 
étrangers:  «Nous  n'avons  pas  moins  trouvé  équi- 
table de  précompter  sur  les  dix  années  que  la 
loi  exige  pour  acquérir  un  domicile  en  France  (1) 
les  années  qui  se  sont  écoulées  depuis  la  réu- 
nion au  royaume  des  provinces  qui  n'en  font  plus 
aujourd'hui  partie,  et  faire  cesser  ainsi  l'incerti- 
tude qui  existe  sur  l'état  de  ces  nombreux  indi- 
vidus qui  étaient  déjà  Français  par  leur  domicile 
ou  sur  le  point  de  l'être.  » 

Nulle  part  on  ne  peut  apercevoir  dans  ce  pas- 
sage l'idée  que  le  législateur  aurait  voulu  consi- 
dérer les  individus  visés  par  l'art.  2  comme  étant 
rétroactivement  Français. 

L'expression  de  lettres  de  déclaration  ne  doit 
donc  pas  être  prise  à  la  lettre  :  elle  est  simplement 
synonime  de  celle  de  lettres  de  naturalisation. 

D'ailleurs,  la  terminologie  n'était  pas  bien  ar- 
rêtée :  La  Cour  de  cassation  (ainsi  qu'on  l'a  vu  à 
l'arrêt  rapporté  au  n<^  103)  appelle  les  lettres  de 
déclaration  de  naturalité,  lettres  de  naturalité, 
et,  d'autre  part,  les  mêmes  lettres  sont  appelées 
par  l'ordonnance  du  17  février  1815  lettres  de  na- 
turalisation. 


(1)  Il  aurait  fallu  dire  :  pour  acquérir  la  nationalité  fran- 
çaise. 
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Cette  question  n'est  pas  seulement  une  ques- 
tion de  mot.  Fœlix  rapporte  un  avis  inédit  du  Con- 
seil d'Etat  (30  août  1828)  décidant  que  îes  enfants 
nés  avant  la  naturalisation  du  père  ne  sont  pas 
de  droit  compris  dans  la  naturalisation,  tandis 
que  ceux  qui  sont  nés  dans  l'intervalle  de  la  sépa- 
ration des  territoires  et  de  la  délivrance  des  let- 
tres de  déclaration  de  naturalité  sont  Français. 
Cet  avis  ne  s'applique,  selon  nous,  qu'aux  person- 
nes visées  par  l'art.  1®"^.  Au  contraire,  les  enfants 
nés  des  individus  visés  par  les  articles  2  et  3  de  la 
loi  devraient  pour  devenir  Français  obtenir  des 
lettres  de  naturalisation  individuelles  (1). 

Observons  enfin  que  si  la  déclaration  faite  en 
conformité  de  la  loi  de  1814  suffit  pour  conférer  la 
jouissance  des  droits  civils,  la  nationalité  fran- 
çaise et  les  droits  de  citoyen  ne  sont  acquis 
que  par  les  lettres  de  déclaration  de  naturalité, 
aussi  bien  dans  le  cas  de  l'art.  2  qui  ne  s'explique 
pas  formellement  qu'au  cas  de  l'art.  1.  La  seule 
différence,  à  ce  point  de  vue,  est  relative  à  la 
durée  du  domicile  :  les  individus  de  l'art.  2  ne 
sauraient  prétendre  à  plus  de  faveur  que  ceux  de 
l'art.  1  (2). 

lOO.  J>a  qualité   de  Français   se  trouve  donc 


(1)  O",  Avis  du  Conseil  d'État,  45  juillet  1835,  Sirey, 
35,  2,  543. 

(2)  Cass.  27  juin  1831.  Sir.  31, 1,  256. 
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ainsi  conservée  au  moyen  de  la  loi  de  1814.  Par 
une  disposition  d'esprit  favorable  aux  habitants 
des  pays  séparés,  la  coutume  s'introduisit  de  con- 
sidérer comme  purement  comminatoire  le  délai 
consacré  par  la  loi.  La  loi  prit  ainsi  un  caractère 
de  durée  que  ses  rédacteurs  n'avaient  pas  entendu 
lui  donner.  En  1835,  le  garde  des  Sceaux  disait  à 
la  Chambre  des  députés  que  la  chancellerie  déli- 
vrait encore  des  lettres  de  déclaration  de  naturalité 
en  vertu  de  la  loi  de  1814.  Cette  pratique  rendit 
nécessaire  l'abrogation  de  cette  loi  qui  fut  opérée 
par  la  loi  du  3  décembre  1849,  art.  3. 

lOT.  La  loi  du  14  octobre  1814  ne  s'est  occupée 
que  des  majeurs:  ce  silence  a  soulevé  à  l'égard  des 
mineurs  les  plus  grandes  difacultés. 

La  pratique  semble  avoir  admis  que  le  mineur 
a  suivi  la  condition  de  son  père  (Ij.  On  invoque 
pour  justifier  ce  système  les  arguments  que  nous 
avons  déjà  combattus.  Duvergier,  invoquant  en 
en  ce  sens  une  jurisprudence  qu'il  dit  être  cons- 
tante en  tireargument  disant  que,  même  dans  cette 
hypothèse  éminemment  favorable,  «  c'est  par  l'ef- 
fet de  la  volonté  du  père  et  du  changement  d'état 
qu'elle  a  causé  que  les  enfants  sont  devenus  Fran- 
çais {2).  ^) 

Sans  revenir  sur  une  controverse  que  nous  avons 

(1)  Notamm.  Cass.  1"  août  1836;  19  mars  1877. 

(2;  Constitution  insérée  au  recueil  de  Sirey,  2, 1832,  641. 
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déjà  exposée,  nous  nous  bornerons  à  répondre 
avec  Dalloz  que  parmi  les  règles  touchant  la  peite 
ou  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français,  on  ne 
voit  figurer  nulle  part  la  volonté  du  chef  de  fa- 
mille )),  c'est  toujours  la  volonté  de  celui  dont  la 
nationalité  est  en  question  qui  est  prise  en  consi- 
dération (1). 

La  jurisprudence  ne  s'est  pas,  d'ailleurs,  pro- 
noncée unanimement  en  faveur  du  système  que 
nous  combattons. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (2)  a  décidé 
que  l'enfant  mineur,  lors  de  la  séparation,  pou- 
vait faire,  àtoute  époque,  après  sa  majorité  la  dé- 
claration prévue  par  la  loi  de  1 814.  Outre  les  motifs 
que  nous  avons  donnés,  la  Cour  argumente  en- 
core du  silence  de  la  loi  duquel  il  résulte  que,  si 
les  mineurs  n'avaient  pour  se  conformer  à  la  loi, 
que  le  délai  rigoureux  de  cette  loi,  ils  seraient  en 
réalité  privés  du  droit  que  leur  donne  cette  loi  : 
ce  qui  serait  établir  une  distinction  qui  ne  se  trouve 
pas  dans  la  loi.  Cette  doctrine  nous  paraît  fondée 
en  droit  et  en  équité  :  il  convient  seulement  de  re- 
marquer queledélai  ordinaireauraitdùêtreobservé 
avec  cette  seule  différence  qu'il  ne  devait  partir 
que  du  jour  de  la  majorité.  La  Cour  n'a  pas  eu  à 
examinercette  question  àcause  de  l'habitude  qu*on 

(1;  Dalloz,  Répert.  v»  droit  civil. 
(2)  Cass.  4  mai  1836.  Sir.  36, 1.  860. 
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avait  prise  de  ne  regarder  ce  délai  que  comme 
purement  comminatoire  ;  mais  cette  pratique 
était  absolument  contraire  au  texte  de  la  loi. 

lOS.  Quant  aux  femmes  mariées,  elles  doi- 
vent, si  elles  ont  à  le  faire,  se  conformer  person- 
nellement aux  prescriptions  de  la  loi  de  1814. 

Ainsi,  la  femme,  Française  d'origine,  qui  aura 
épousé  un  Belge,  Français  lors  du  mariage,  mais 
redevenu  Belge  par  la  séparation,  sera  devenue 
Belge,  avec  lui.  La  jurisprudence  s'est  prononcée 
en  ce  sens  (1)  ;  mais  c'est  à  tortv  croyons-nous,  que 
l'arrêt  cité  se  fonde  sur  ce  que  les  articles  12  et  19 
C.  civ.  doivent  avoir  pour  effet,  ce  non  seulement 
d'imposer  à  la  femme  la  nationalité  que  son  mari 
devait  avoir  à  l'époque  de  son  mariage,  mais  en- 
core d'entraîner  pour  la  femme,  l'obligation  de 
subir  et  d'accepter  pour  elle  les  changements  que 
les  circonstances  politiques  peuvent  amener  dans 
la  nationalité  de  son   mari.    » 

Nous  n'invoquerions  point  les  articles  12  et  19  ; 
mais  nous  présenterions  la  même  décision, 
comme  conséquence  des  effets  rétroactifs  de  la  sé- 
paration, qui  doit  agir  comme  la  condition  résolu- 
toire accomplie.  M.  Laurent  (2)  se  place  à  un  point 
de  vue  plus  juste  que  la  Cour  de  Paris,  quand  il 
dit  :  «   La  cession  frappe  sur  tous  ceux  qui  sont 

(1)  Paris,  24  août  1844,  Sir.  44,  2,  568. 

(2)  T.  I,§365, 
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Belges  lors  de  la  réunion,  donc  sur  la  femme  aussi 
bien  que  sur  l'homme  ;  et,  lors  de  la  séparation, 
sur  tous  ceux  qui  auraient  été  Belges,  si  la  réu- 
nion n'avait  pas  eu  lieu,  donc  aussi  sur  les 
femmes  de  ceux  qui  auraient  été  Belges...  «  En 
justifiant  par  ces  motifs,  d'un  ordre  tout  spécial, 
la  solution  donnée  par  la  Cour  de  Paris,  nous  évi- 
tons toute  contradiction  avec  la  doctrine  que  nous 
avons  exposée  théoriquement  et  que  nous  appli- 
querons aux  traités  de  1860  et  1871. 

La  manière  dont  est  motivé  l'arrêt  commenté 
montre  que  l'on  a  considéré  que,  de  même  que 
les  mineurs  ont  dû  suivre  la  condition  de  leurs 
pires,  de  même  les  femmes  mariées  ont  suivi 
celle  de  leurs  maris:  ainsi  s'est  prononcée  la  ju- 
risprudence (Ij. 

Cette  manière  de  voir,  contraire,  croyons-nous, 
à  l'esprit  des  articles  12  et  19  peut  toutefois  tirer 
argument  des  formalités  prévues  par  la  loi  de  1814, 
dont  l'accomplissement  par  la  femme  mariée 
sans  l'assistance  de  son  mari,  peut  paraître  peu 
compatible  avec  les  règles  générales  de  la  capa- 
cité de  la  femme  mariée. 

Nous  ferons  observer,  enfin,  que  la  femme  ori- 
ginaire de  l'un  des  pays  réunis  et  séparés,  mariée 
à  un  Français  d'origine,   n'a  été  en  aucune  façon 


(1  j  Cass.  14  avril  1818.  Sir.  19, 1, 193.  Metz,  25  août  1825, 
Sir.  27,  '1, 192. 
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atteinte  par  la  séparation  :  elle  aurait  éf  é,  en  effet, 
française  même  au  cas  où  son  pays  natal  n'aurait 
pas  été  réuni  à  la  France. 

M.  Coin-Delisle  pense  que  les  lettres  de  na- 
turalisation exigées  par  la  loi  de  1814  sont  inuti- 
les aux  femmes,  parce  quelles  ne  confèrent  que  des 
droits  politiques,  dont  celles-ci  sont  incapables  ; 
il  leur  suffirait  d'acquérir  la  jouissance  des  droits 
civils  par  une  simple  déclaration.  Cette  opinion 
ne  nous  semble  pas  fondée;  les  lettres  de  natura- 
lité,  seules,  feront  acquérir  à  la  femme  la  natio- 
nalité française  ;  jusque-là  elle  aura  été  étran- 
gère et  sera  restée  soumise  à  son  statut  per- 
sonnel originaire. 

lOÔ.  Telle  est  la  loi  du  14  novembre  1814. 
Deux  auteurs  qui  font  autorité  dans  la  science  ju- 
ridique, MM.  Valette  et  Demolombe,  ont  vive- 
ment critiqué  les  art.  1  et  2  de  cette  loi. 

Il  est  étrange,  dit  on,  que  l'on  accorde  pour  re- 
conquérir la  nationalité  française ,  des  faveurs  à  des 
personnes  qui  ne  devraient  jamais  l'avoir  perdue; 
aucun  lien  ne  rattache  plus  à  la  Belgique  le  Lié- 
geois de  naissance  domicilié  à  Lille  ou  à  Lyon  ; 
Français  par  la  réunion,  cet  individu  a,  par  le  fait 
de  son  domicile  en  France,  consolidé  sur  sa  tête 
cette  qualité,  il  n'a  pu  la  perdre  par  le  seul  fait  de 
la  séparation. 

Nous  regrettons  de  nous  trouver  en  contradic- 
tion avec  les  deux  éminennts  jurisconsultes,  mais 
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si  la  doctrine  suivie  en  1814  soulève  des  critiques, 
la  faute  n'en  est  pas  aux  rédacteurs  de  la  loi  de 
1814,  mais  bien  aux  signataires  du  traité.  Nous 
n'avons  pas  dissimulé  les  inconvénients  graves  de 
cette  doctrine,  mais  sa  base  était  dans  le  traité,  et 
la  situation  qui  en  a  été  la  conséquence  n'a  pas  été 
créée  par  la  loi.  Le  législateur  français  ne  pouvait 
manquer  à  la  foi  du  traité,  il  ne  pouvait  que  s'effor- 
cer d'atténuer  les  inconvénients  pratiques  de  ce 
document,  et  c'est  ce  but  qu'il  a  essayé  d'atteindre 
par  la  loi  de  1814. 

M.  Demolombe  croit  que  l'art.  17  du  traité  a 
déterminé  quels  individus  changeaient  de  natio- 
nalité et  qu'il  n'a  visé  que  les  domiciliés  ;  le  traité 
fût-  il  muet,  on  était  d'ailleurs  conduit  au  même 
résultat  par  les  principes  doctrinaux.  Nous  avons 
accepté  la  théorie  de  M.  Demolombe,  en  tant  que 
théorie  .  Mais,  s'il  est  vrai  que  l'art.  17  ne  s'est  pas 
expliqué  au  sujet  du  changement  de  nationalité, 
l'esprit  du  traité  qui  ressort  avec  évidence  de 
l'ensemble  des  négociations  a  été  tout  autre,  îl 
faut  donc  écarter  le  système  du  domicile,  et  la  loi 
de  1814  l'a  fait  avec  raison. 

M.  Vf  lette  semble  surtout  ému  à  la  pensée  que 
«  des  hommes  qui  avaient  rendu  des  services  à  la 
France,  et  dont  quelques-uns  occupaient  même 
des  emplois  inamovibles,  ont  perdu  la  patrie  à  la- 
quelle ils  étaient  rattachés  par  les  liens  les  plus 
étroits.  »  Là  est,  en  effet,  le  vice  réel  du  système. 
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mais,  encore  une  fois,  le  législateur  ne  pouvait 
modifier  une  situation  qui  lui  était  imposée  ;  il  y 
a  apporté  une  atténuation;  il  pouvait  l'apporter 
plus  complète;  il  pouvait,  acceptant  la  proposi- 
tion de  M.  Raynouard,  décider  que  les  habitants 
des  provinces  cédées  qui  avaient  servi  dans  l'armée, 
la  marine,  ou  rempli  des  fonctions  publiques,  se- 
raient Français  moyennant  une  simple  décla- 
ration ;  nous  aurions  applaudi  à  cette  proposi- 
tion, mais  on  ne  saurait  à  cause  du  rejet  de  cette 
proposition,  blâmer  sans  injustice  une  loi  qui,  à 
notre  sens,  défie,  quant  à  son  principe  toutes  les 
critiques 

11 0.  La  combinaison  des  art.  9  et  10  C.  c.  et 
de  l'article  1  de  la  loi  de  1851  d'une  part,  de  la 
situation  résultant  du  traité  de  1814  de  l'autre, 
peut  donner  lieu  à  des  hypothèses  dignes  d'atten- 
tion. 

L'enfant  peut  être  né  de  parents  belges,  par 
exemple,  après  la  promulgation  du  Code  soit  sur 
le  territoire  actuel  de  la  France,  soit  sur  les  terri- 
toires réunis,  puis  séparés.  Il  pourra  se  prévaloir 
du  bénéfice  accordé  par  l'art.  9,  mais  seulement 
dans  le  premier  cas.  Au  second  cas,  au  contraire, 
la  séparation  ayant  effacé  rétroactivement  la  réu- 
nion, il  doit  être  considéré  comme  né  à  l'étranger. 
(Douai,  17  janvier  1848). 

Quant  à  l'art.  10,  nous  ne  le  croyons  pas  appli- 
cable aux  enfants  des   ci-devant  Français  ayant 
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perdu  cette  qualité  par  la  séparation  :  la  raison  est 
que  l'esprit  du  traité  de  1814  qui  consiste  à  con- 
sidérer la  réunion  comme  n'ayant  jamais  eu  lieu, 
efface  rétroactivement  la  qualité  de  Français  ;  cette 
hypothèse  doit  être  résolue  comme  celle  où  il  s'agit 
d'un  individu  né  dans  un  pays  réuni,  puis  sé- 
paré. 

La  loi  de  1851 ,  enfin,  déclare  Français  l'individu 
né  en  France  d'un  étranger  qui  y  est  lui-même  né  : 
d'après  les  principes  que  nous  avons  posés  on  ne 
doit  pas  considérer  comme  pouvant  bénéficier  de 
cette  loi  l'individu  issu  d'un  père  né  dans  un  ter- 
ritoire séparé  et  réuni  :  c'est  ce  que  la  Cour  de 
Paris  8  décidé,  déclarant  étrangère  une  femme  née 
à  la  Chapelle-St-Denis,  mais  dont  le  père  né  dans 
l'ancien  département  du  Mont-Blanc,  et  Français 
par  la  réunion  avait  perdu  cette  qualité  par  la  sé- 
paration: «  la  loi  de  1851,  dit  la  Cour,  ne  s'applique 
qu'à  la  personne  dont  le  père  étranger  serait  né, 
non  pas  dans  un  pays  momentanément  réuni  à  la 
France  pour  en  être  bientôt  détaché,  mais  dans  la 
partie  du  territoire  français  qui  aurait  pu  conser- 
ver la  nationalité  française  à  ses  habitants  «  (1). 

111.  Doit-on  donner  sur  le  traité  de  1815  la 
même  théorie  que  sur  le  traité  de  1814?  Nous  ne 
le  pensons  pas.  Il  est  vrai  que  l'art.  7  du  traité  de 
1815,  est,  sauf  une  légère   variante,  la  reproduc- 

(1)  Paris,  29  juillet  1872,  Dali.  72.  2.  223. 
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tion  de  l'art,  17  du  traité  de  1814  :  mais  nous  n'a- 
vons point,  on  le  sait,  fondé  notre  système  sur  la 
lettre  du  traité  :  nous    avons   invoqué  son  esprit, 
et  l'intention  qui  a  évidemment  animé  les  négo- 
ciateurs de  1814  ne  se  retrouve  plus  en  1815;  il  ne 
s'agissait  plus  alors  d'une  sorte  de  rétablissement 
de  la  monarchie  française,  ayant  comme  des  effets 
rétroactifs  ;  on  se  trouvait  en  présence  d'un  démem- 
brement ordinaire  ;  quelques-uns  des  territoires 
qui  étaient  enlevés  à  la  France  par  le  traité  de  1815 
lui  appartenaient  depuis  longtemps,  et  il  aurait  été 
difficile,  sinon  inipossible,  de  mettre  en  pratique 
les  effets  rétroactifs  qu'on  aurait  voulu  consacrer. 
La  lettre  du  traité    ne  donnant  aucun  rensei- 
gnement précis,  l'intention  des  négociateurs  n'ap- 
paraissant  pas  manifestement,    il   faut   recourir 
aux  principes   doctrinaux    et   considérer  cumme 
atteints  par  le  changement  de  nationalité  tous  les 
individus  domiciliés  sur  les  territoires  cédés.  Il  va 
sans  dire  que  la  loi  du  14  octobre  1814  est  inap- 
plicable. Tel  a  été  le  système  suivi  par  la   Chan- 
cellerie et  par  la  jurisprudence.  C'est  ainsi  que  la 
Cour  de  Paris  a  décidé  (1)  qu'un  individu  domicilié 
en  1815  dans  l'ile  de  France  a  été  atteint  par    le 
démembrement  de  ce  pays,  mais  que,  en  fait,  il  a 
échappé  aux  conséquences  du  changement  de  na- 
tionalité, en  venant  s'établir  sur  le  territoire  con- 
servé au  royaume, 

(1)  Paris,  4  février  1840. 
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CHAPITRE    III. 


DU    DROIT  D  OPTION. 


lis.  Le  droit  d'option  peut  être  défini  la  fa- 
culté accordée  aux  individus  atteints  par  le  dé- 
membrement de  répudier  la  nationalité  du  pays 
annexant,  au  moyen  d'une  simple  déclaration  et 
de  conserver  ainsi  leur  nationalité  première. 

Le  droit  d'option  a  été  introduit  pour  la  pre- 
mière fois  dans  le  pratique  européenne  par  le 
traité  du  24  mars  1860;  il  a  été  consacré  depuis 
par  les  traités  de  1871  et  1877. 

113.  On  a  quelquefois  confondu  le  droit  d'op- 
tion et  le  droit  d'émigration.  Il  est  pourtant  facile 
de  se  rendre  compte  des  différences  existant  entre 
ces  deux  facultés. 

Lorsqu'il  est  simplement  reconnu  un  droit  d'é- 
migration, ceux-là  seulement  peuvent  user  de 
cette  faculté,  qui  sont  domiciliés  dans  le  territoire 
annexé;  si  le  traité  atteignait,  comme  en  4860, 
non-seulement  les  domiciliés,  mais  encore  les  ori- 
ginaires, ou  même  comme  en  1871  les  originaires 
seulement,  ceux-ci  ne  pourraient  recourir  au  droit 
d'émigration. 
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En  second  lieu,  s'il  est  vrai  que,  en  fait,  la  plu- 
part des  traités  subordonnent  au  transport  de  do- 
micile hors  des  pays  annexés  l'exercice  du  droit 
d'option,  cette  exigence  n'est  pas  nécessairement 
inhérente  à  l'option;  l'on  peut  concevoir  qu'elle 
ne  se  trouve  pas  dans  le  traité,  et  elle  a  été,  en 
effet,  volontairement  omise  dans  les  traités  du  8 
décembre  1862  entre  la  France  et  la  Suisse,  et  du 
2  février  1848  portant  cession  de  la  Californie  aux 
Etats-Unis.  Le  traité  de  1877  ne  fait  pas  non  plus 
de  l'expatriation  une  des  conditions  nécessaires 
du  droit  d'option  :  la  clause  relative  au  domicile 
n'est  guère  autre  chose,  dans  ce  traité,  qu'une  ré- 
serve du  droit  ordinaire  d'expulsion. 

Enfin,  et  c'est  là  la  plus  grave  différence  entre 
les  deux  droits,  le  droit  d'option  est  pour  ainsi 
dire  à  double  face:  d'une  part,  il  opère  au  profit 
de  l'optant  comme  une  résolution  de  la  nationalité 
acquise  par  l'annexion;  de  l'autre,  il  lui  permet 
de  conserver  rétroactivement  sa  nationalité  pre- 
mière. Le  droit  d'émigration,  au  contraire,  sous- 
trait bien  celui  qui  y  recourt  à  la  nationalité  du 
pays  annexant  :  mais  il  ne  pourrait  lui  conserver, 
sans  interruption  sa  nationalité  première;  il  fau- 
drait pour  cela  une  loi  émanant  de  l'Etat  démem- 
bré: le  traité  ne  pourrait  avoir  cet  effet. 

Aussi  ne  faut-il  pas  se  laisser  abuser  par  ce  fait 
que  l'émigration  doit  être  accompagnée  d'une  dé- 
claration. L'art.  9  du  traité  de  Campo-Formio  ne 
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consacre  pas,  par  exemple,  un  droit  d'option  ;  la 
déclaration  qu'il  exige  n'a  d'autre  but  que  de  don- 
ner plus  de  certitude  au  fait  de  la  translation  de 
domicile,  mais  il  résulte  très  clairement  de  la  ré- 
daction de  cet  article  qu'il  n'a  eu  en  vue  que  le  fait 
de  l'émigration  ;  au  fond,  la  situation  qu'a  fait 
naître  le  traité  de  Campo-Formio  a  été  absolu- 
ment identique  à  celle  qui  a  été  créée  par  les  trai- 
tés de  l'an  VI  qui  n'exigeaient,  cependant,  au- 
cune déclaration.  Quant  aux  traités  de  Louis  XIV, 
il  est  vrai  qu'ils  conservaient  aux  émigrants  leurs 
droits  et  privilèges  antérieurs  à  l'annexion,  qu'ils 
ne  les  soumettaient  pas  aux  déchéances  encourues 
autrefois  par  les  aubains  ;  mais  ces  faveurs  re- 
connues par  la  France,  ne  suffisaient  pas  pour 
leur  rendre  leur  nationalité  première  ;  le  traité  à 
lui  seul,  ne  pouvait  certainement  pas  les  mainte- 
nir dans  leur  ancienne  qualité. 

Doivent  opter  tous  les  individus  tombant  sous 
le  coup  du  traité  d'annexion,  nous  nous  réfé- 
rerons donc  aux  règles  du  chapitre  précédent. 

114.  L'exercice  du  droit  d'option  doit  se  ma- 
nifester par  quelque  marque  extérieure ,  les  forma- 
lités sout,  d'ailleurs,  fort  simples,  ainsi  qu'il  con- 
vient, en  présence  d'un  droit  aussi  nécessaire  que 
le  droit  d'option,  et  de  la  situation  forcément 
troublée  du  pays  où  une  autorité  nouvelle  vient 
s'établir.  Les  traités  de  1860,  1871  et  1877  exigent 
une  déclaration  faite  à  l'autorité  compétente;  les 
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deux  premiers  font,  ea  outre,  du  transport  du 
domicile  hors  du  pays  cédé  une  condition  essen- 
tielle du  droit  d'option. 

Quelle  sera  l'autorité  compétente  ?  Il  est  difficile 
de  poser  des  règles  générales  ;  il  serait  naturel 
d'attribuer  compétence  aux  nftiires  ou  fonc- 
tionnaires analogues,  leur  qualité  d'officiers  de 
l'état  civil  faisant  rentrer  dans  leurs  attribu- 
tions tout  ce  qui  a  trait  à  la  constatation  de  l'état 
des  personnes.  Telle  fut  la  pratique  suivie  en  1860 
tant  en  Sardaigue  qu'en  France.  En  1871,  les 
maires  français  purent  recevoir  les  options  des 
Alsaciens-Lorrains  domiciliés  dans  leurs  commu- 
nes, mais  l'Allemagne,  désirant  exercer  une  pres- 
sion sur  les  options  et  se  rendre  juge  absolue  de 
la  validité  des  options,  exigea  que  les  déclarations 
d'options  fussent  faites  devant  les  directeurs  de 
cercles  (Kreis-directors),  fonctionnaires  adminis- 
tratifs que  l'on  peut  comparer  aux  sous-préfets 
français  (1). Le  traité  de  1877a(tribue  compétence 
à  l'autorité  de  l'île. 

Quant  aux  individus  originaires  des  territoires 
cédés  et  domiciliés  hors  des  Etats  signataires,  il  fut 
reconnu,  en  1860  et  en  1871  qu'ils  devaient  opter 
devant  les  chanceliers  des  consulats  ou  ambas- 
sades des  nations  aux  quelles  ils  appartenaient  (2). 


(1)  Conférence  du  13  juillet  1871. 

(2)  Nous  croyons  devoir  reproduire  la  formule  de  décla- 
HA.  138.  15 
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Diverses  précautions  furent  prises  en  1871  pour 
assurer  l'existence  et  l'efficacité  des  déclarations 
d'options. 

Aux  termes  de  l'art.  1®^  de  la  convention  addi- 
tionnelle du  11  décembre,  le  Gouvernement  fran- 
çais dut  notifier, au  gouvernement  allemand,  par 
la  voie  diplomatique  et  par  périodes  trimestrielles 
les  listes  nominatives  qu'il  avait  fait  dresser  d'a- 
près ces  déclarations  d'options.  Ces  notifications, 
si  elles  avaient  été  réciproques,  auraient  eu  une 
utilité  qu'on  ne  peut  méconnaître.  Mais  le  Gou- 
vernement allemand  ne  fut  pas,  de  son  côté,  as- 
treint à  ces  notifications,  et  le  Gouvernement 
français  n'eut  ainsi  aucun  contrôle  possible  à 
exercer  sur  les  options  reçues  par  les  autorités  al- 
lemandes. 

La  circulaire  du  garde  des  Sceaux  du  30  mars 
1872  prescrivit  d'insérer  p?r   extrait   au  Bulletin 


ration  d'option  adoptée  en  1871  par  les  autorités  françaises  : 

Le ,  par  devant  nous,  Maire  de  la  commune 

de ,  canton  de.. ,  arrondissement   de , 

est  compara ,  né  à ,  le ;  lequel,  confor- 
mément aux  art.  2  du  traité  du  10  mai  et  1^'de  la  conven- 
tion additionnelle  du  11  décembre  1871,  a  déclaré  opter 
pour  la  nationalité  française  qu'il  entend  conserver. 

(Signatures  du  déclarant  et  du  maire). 

La  formule  prévoyait  en  outre  les  options  des  mineurs, 
soit  qu'ils  optassent  séparément  avec  l'assistance  de 
leurs  tuteurs  ou  curateurs;  soit  qu'ils  optassent  en  môme 
temps  que  leurs  représentants  légaux. 
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des  Lois  les  déclarations  d'options,  aân  de  les 
mettre  à  l'abri  de  toute  éventualité  de  destruction 
et  de  permettre  aux  intéressés  de  retrouver  tou- 
jours facilement  le  titre  de  leur  nationalité. 

113.  Une  disposition  toute  spéciale  des  traités 
de  1871  a  trait  aux  militaires  et  marins  français, 
originaires  des  territoires  cédés.  Il  résulte  de  l'ar- 
ticle l^r  du  protocole  de  clôture  de  la  convention 
additionnelle  de  Francfort  que  ces  militaires  ou 
marins  durent  être  libérés  par  le  seul  fait  qu'ils 
présentaient  une  déclaration  d'option  pour  la 
nationalité  allemande  reçue  devant  le  maire  de  la 
ville  où  ils  se  trouvaient  en  garnison  ou  de  pas- 
sage. Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  les 
militaires  ou  marins  Alsaciens-Lorrains  restent 
Français,  par  cela  seul  qu'ils  ne  font  pas  une 
déclaration  d'option  pour  la  nationalité  allemande. 
Il  a  été  au  contraire,  formellement  dit  dans  les  con- 
férences de  Francfort,  que  cette  déclaration  d'op- 
tion pour  la  nationalité  allemande  n'avait  d'autre 
but  que  délibérer  du  service  les  militaires  ou  ma- 
rins Alsaciens-Lorrains,  mais  qu'en  tout  ce  qui 
touchait  le  droit  d'option,  ils  étaient  soumis  aux 
règles  ordinaires. 

Ces  militaires  ou  marins  ont-ils  pu  annuler  la 
première  option  qu'ils  avaient  faite  pour  la  nationa- 
lité allemande  et  opter  s'ils  étaient  encore  dans  les 
délais  légaux  pour  la  nationalité  française  ?  Nous 
ne  le  croyons   pas  :   ils   se    sont  privés  du  droit 
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d'option  ordinaire  par  la  déclaration  qu'ils  ont 
faite  antérieurement.  Telle  est,  d'ailleurs,  la  doc- 
trine suivie  à  la  Chancellerie  et  au  ministère  delà 
guerre. 

116.  L'art.  6  du  traité  de  1860  et  l'art.  2  du 
traité  de  1871  exigent  tous  deux  la  fixation  du 
domicile  sur  le  territoire  de  l'État  démembré;  il 
résulterait  de  la  lettre  de  ces  articles  qu'un  Niçois 
ayant  opté  pour  la  nationalité  sarde  et  ayant  émi- 
gré en  Espagne  ou  en  Suisse  ne  serait  pas  resté 
Sarde,  mais  serait  devenu  Français.  Nous  ne 
cro3'ons  pas  que  cette  conclusion,  conforme  à  la 
lettre  du  traité,  soit  conforme  à  son  esprit  :  l'expa- 
triation n'est  requise  que  comme  preuve  que  l'in- 
dividu attemt  n'a  pas  entendu  accepter  la  sou- 
veraineté nouvelle  :  or,  cette  preuve  est  aussi 
manifeste  quand  il  émigré  en  Suisse  ou  en  Espagne 
que  quand  il  émigré  en  Italie. 

Notre  manière  de  voir  a  été  acceptée  par  la 
jurisprudence  dans  une  hypothèse  voisine  de  celle 
que   nous  examinons.  Un   individu  originaire  de 

'  Roquebrune  était  domicilié  à  Marseille  ;  après  le 
traité  du  2  lévrier  1861  qui  a  cédé  Roquebrune  à 
la  France,  il  fit  une    déclaration  d'option  pour  la 

•  nationalité  monégasque  :  mais  il  continua  à  rési- 
der à  Marseille.  A  prendre  le  traité  à  la  lettre,  on 
pouvait  considérer  qu'il  n'avait  pas  rempli  les 
conditions  du  traité  qui  exigeait  la  fixation  du 
domicile  à  Monaco.  La  Cour  d'Aix  a,  cependant 
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décidé  que  cet  individu  était  resté  monégasque, 
le  fait  seul  de  la  fixation  de  son  domicile  en  dehors 
des  pays  annexés,  ayant  suffi  pour  lui  conserver 
son  ancienne  nationalité  (1).  Cette  décision  est 
d'autant  plus  remarquable,  que,  dans  l'espèce,  la 
résidence  sur  le  territoire  de  l'Etat  annexant  sou- 
mettait la  personne  en  question  à  la  souveraineté 
de  la  France,  dont  elle  avait  répudié  la  nationa- 
lité. Quoi  qu'il  en  soit,  nous  pensons  que  le  trans- 
port du  domicile  hors  des  pays  annexés  suffit  à 
assurer  l'efficacité  de  l'option:  il  n'est  point  néces- 
saire que  le  domicile  ait  été  spécialement  établi 
dans  l'Etat  démembré. 

117.  Une  question  plus  grave  s'élève  au  sujet 
de  l'expatriation  :  est-ce  bien  le  transport  du 
domicile  qu'il  faut  exiger?  Suffit-il  d'un  simple 
changement  de  résidence?  Ce  n'est  point  là  affaire 
de  mots  ;  on  a  prétendu,  en  effet,  tirer  de  la  trans- 
lation du  domicile,  des  conséquences  très-graves, 
surtout  à  l'égard  des  incapables. 

La  solution  quenous  avons  donnée  tout-à-l'heure 
à  l'égard  des  personnes  qui  se  sont  établies  hors 
du  pays  démembré,  va  nous  servir  à  résoudre  cette 
nouvelle  question.  Puisqu'il  est  admis,  et  même 
par  le  gouvernement  allemand,  que  l'Alsacien- 
Lorrain  qui  a  opté  et  est  allé  s'établir  en  Suisse 
ou  en  Belgique  est  demeuré  Français,   c'est   que 

(1)  Aix,  19  février  1873;  Dal.  73,  2,  1U8. 
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Ton  a  abandonné  l'explication  littérale  du  traité 
et  qu'on  a  recherché  son  esprit.  Or,  le  but  qu'on  a 
cherché  à  atteindre  en  1860  et  en  1871  est  certai- 
nement celui-ci  :  ne  pas  permettre  aux  personnes 
qui  ont  répudié  la  nationalité  du  pays  annexant 
de  demeurer  dans  le  territoire  cédé  et  d'y  entrete- 
nir par  là  une  opposition  constante  au  gouverne- 
ment annexant.  Cette  exigence  de  l'expatriation 
avait  donc  une  cause  politique:  elle  se  conciliait 
mal,  nous  l'avons  dit,  avec  la  reconnaissance  du 
droit  d'option.  Qu'importe  donc  à  l'Etat  que  l'é- 
migrant  ait  acquis  un  véritable  domicile  civil,  ou 
une  simple  résidence  ?  Le  but  cherché  était  dans 
l'un  et  l'autre  cas  atteint  par  l'émigration  hors 
du  territoire  cédé. 

Il  convient  enfin  d'observer  que,  si  l'on  exi- 
geait l'acquisition  d'un  domicile  légal,  on  arrive- 
rait parfois  à  interdire  l'exercice  du  droit  d'op- 
tion à  certaines  personnes  :  nous  ne  parlons  même 
pas  des  mineurs,  la  situation  des  incapables  de- 
vant être  examinée  à  part,  avec  tous  les  dévelop- 
pements qu'elle  comporte.  Ainsi,  il  fst  générale- 
ment admis  qu'un  étudiant,  même  majeur,  n'est 
pas  domicilié  au  siège  de  l'université  qu'il  fré- 
quente (1).  Comment  donc  un  étudiant,  originaire 
de  Strasbourg,  optera-t-il   valablement?    Ne  lui 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  141,  n-^  8  et  les  autorités 
citées. 
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suffira-t-il  pas  de  venir  s'établir  à  Paris  ou  à 
Nancy?  et  ce  fait  qu'il  a  quitté  une  ville  où  il 
était  né  et  où  il  avait  les  facilités  d'étudier  ne 
suffira-t-il  pas  pour  confirmer  la  déclaration  d'op- 
tion qu'il  a  faite?  Encore,  cet  étudiant  pourrait-il 
faire  la  déclaration  prescrite  par  l'article  104.  Mais, 
il  ne  pourrait  en  être  de  même  d'un  officier,  au 
service  de  la  France,  changeant  incessamment 
de  garnison,  encore  moins  d'un  marin  ;  il  en 
sera  de  même,  de  l'ouvrier  nomade,  de  toutes 
les  personnes  enfin,  qui,  forcées  de  se  déplacer 
souvent,  n'ont  d'autre  domicile  que  celui  de 
leur  naissance.  Il  n'a  pu  être  question  de  priver 
du  droit  d'option  ces  diverses  catégories  de  per- 
sonnes. 

Nous  ferons  observer,  enfin,  que  si  l'on  avait 
exigé  l'acquisition  d'un  domicile  légal,  on  n'aurait 
pas  manqué  de  rappeler  la  nécessité  de  la  double 
déclaration  exigée  par  l'article  104;  la  preuve  de 
la  translation  de  domicile  par  les  circonstances 
accompagnant  le  changement  de  résidence  (arti- 
cle 105)  est  en  effet,  trop  délicate  et  trop  suscepti- 
ble de  divergences  pour  qu'on  ait  pu  dans  l'espèce 
s'y  attacher. 

L'option  sera  donc  valable,  toutes  les  fois  que 
la  déclaration  aura  été  suivie  d'une  émigration  sé- 
rieuse et  durable  hors  des  pays  cédés. 

M.  Hepp  donne  sur  la  translation  de  domicile 
une  théorie  diamétralement  opposée  à   celle  que 


-  236  — 

nous  proposons.  D'après  cet  auteur  (1),  la  transla-' 
tion  de  domicile  s'opérerait  sans  que  l'intéressé 
fût  obligé  d'avoir  hors  de  l'Alsace  Lorraine  une 
résidence  effective.  Si  nous  comprenons  bien  ce 
système,  il  nous  paraît  qu'il  procède  d'un  malen- 
tendu. En  disant  que  l'Alsacien-Lorrain  ne  peut 
opter  valablement  s'il  ne  transporte  son  domicile 
en  France,  on  n'entend  pas  dire  qu'il  ne  pourra 
jamais  plus  résider  en  Alsace-Lorraine  :  sur  ce 
point,  nous  sommes  d'accord  avec  M.  Hepp,  mais 
nous  ne  saurions  admettre  que  le  transport  de 
domicile  puisse  avoir  lieu  sans  que  l'intéressé  ait 
une  résidence  sérieuse  et  durable  hors  du  terri- 
toire cédé.  Si  l'on  veut  s'attacher  au  domicile, 
stricto  sensu,  il  faut  donc  qu'à  l'intention  de  quit- 
ter le  domicile  premier  se  joigne  une  résidence 
ordinaire.  L'art.  103  démontre  suffisamment 
cette  nécessité,  quoi  qu'en  puisse  dire  M.  Hepp  : 
et  c'est  avec  raison  que  MM.  Aubry  etRau  disent  : 
en  l'absence  de  l'une  ou  de  l'autre  des  conditions 
dont  le  concours  est  nécessaire  pour  opérer  le 
changement  de  domicile,  le  domicile  de  fait,  une 
fois  établi  dans  un  lieu,  y  reste  fixé  (2). 

On  peut  donc  affirmer  que  l'Alsacien-Lorrain 
n'opte  valablement  qu'autant  qu'il  a  quitté  réél- 


it) Droit  d'option  de  l'Alsace-Lorraine,  n°'  120  et  suiv. 
156  et  suiv. 

(2)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  144,  p.  584, 4«  édit. 
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lement  le  territoire  cédé:  nous  ajoutons  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  acquière  au  dehors  un  domicile 
légal,  stricto  sensu. 

lis.  Le  droit  d'opLion  étant  une  faveur  excep- 
tionnellement accordée  en  raison  de  circons- 
tances spéciales,  il  est  naturel  de  n'en  permettre 
l'exercice  que  durant  un  délai  déterminé  :  ce  délai 
a  été  fixé  à  un  an  en  1860;  seize  mois  en  1871  ;  un 
an  à  dater  du  jour  de  l'installation  du  gouverne- 
ment français  en  1877.  Ces  délais  sont  obligatoires  ; 
leur  seule  échéance  suffit  pour  éteindre  le  droit  à 
l'option  ;  on  ne  pourrait  argumenter  en  sens  con- 
traire de  la  doctrine  suivie  en  pratique  sur  la  loi 
de  1814:  la  prolongation  indéfinie  du  délai  fixé  par 
cette  loi  était  absolument  contraire  à  la  loi.  Il  faut 
même  décider,  en  argumentant  du  texte  des  traités 
de  1860  et  1871,  que  l'optant  doit,  non- seulement 
avoir  fait  la  déclaration  prescrite,  mais  aussi  avoir 
quitté  le  territoire  cédé  dans  le  délai  fixé. 

119.  Si  courts  que  soient  les  délais  fixés,  il 
faut  cependant  préciser  la  situation  faite  durant 
ce  temps  aux  annexés.  Doit-on  dire  qu'ils  conser- 
vent leur  ancienne  nationalité,  sous  la  condition 
résolutoire  de  leur  non-option?  Faut-il  les  regar- 
der, au  contraire,  comme  ayant  acquis  la  natio- 
nalité nouvelle,  sous  la  condition  résolutoire  de 
leur  option?  En  d'autres  termes,  tel  individu  né 
à  Metz  est-il  Français  jusqu'au  1^^  octobre  1872  ? 
est-il  au  contraire  Allemand? 
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Le  premier  système  a  été  suivi  par  la  jurispru- 
dence (1). 

La  Cour  de  Nancy  invoque,  en  faveur  de  sa 
théorie,  trois  arguments  :  1<»  le  traité  de  1871  pré- 
sente le  droit  d'option  comme  un  moyen  ouvert 
aux  intéressés  de  conserver  leur  ancienne  nationa- 
lité et  de  maintenir  leur  qualité  aatérieure  :  or 
«  on  ne  conserve  que  ce  qu'on  possède,  tout  comme 
on  ne  peut  maintenir  que  ce  qui  n'a  pas  encore 
cessé  d'exister  »;  2°  la  loi  des  19-21  juin  1871 
confirme  cette  manière  de  voir  en  conférant  la 
qualité  d'électeursà  tous  les  individus  qui,  confor- 
mément à  l'art.  2  du  traité,  ont  opté  ou  opteront 
pour  la  nationalité  française;  3°  l'immutabilité  de 
l'état  civil  ne  permet  pas  que  l'on  soumette  le 
même  individu  à  deux  changements  d'état  suc- 
cessifs. A  ces  trois  arguments,  M.  Lyon-Caen  (2) 
ajoute  que  l'art.  2  du  traité  avait  surtout  pour 
but  de  tempérer  les  rigueurs  de  ce  même  traité, 
et  qu'on  doit  l'interpréter  dans  un  sens  favorable 
aux  Alsaciens-Lorrains. 

Ces  quatre  arguments  s'appl'queraient  égale- 
ment, sauf  le  second,  à  la  situation  créée  par  le 
traité  du  24  mars  1860. 

Quelle  que  soit  l'autorité  des  partisans  de  ce  sys- 


(1)  Nancy,  10  juin  et  31  août  1871  ;  Sir.  71,  2,  129-1»!. 
—  Tr.  de  Vesoul,  Sir.  71,  2,  185. 

(2)  Sirey,  loc.  cit. 
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tème,    nous  ne   croyons  pas   pouvoir  Taccepter. 

±20,  En  ce  qui  touche  l'argument  tiré  des 
mots  conserver  et  maintenir,  nous  ferons  observer 
qu'ils  s'expliquent  aussi  bien  dans  le  système  que 
nous  proposons,  et  qui  consiste  à  attribuer  au 
droit  d'cption  des  effets  rétroactifs:  la  condition 
venant  à  se  réaliser,  la  nationalité  française  doit 
être  regardée  comme  n'ayant  jamais  été  perdue; 
il  est  donc  vrai  de  dire,  même  dans  ce  système, 
que  l'on  conserve  ce  qu'on  a  possédé,  qu'on  main- 
tient ce  qui  n'a  pas  cessé  d'exister.  Cette  simple 
observation  nous  permet  également  de  réfuter 
l'argument  tiré  de  l'immutabilité  de  l'état  civil  :  il 
n'y  aura  pas  deux  changements  d'état,  mais  bien 
une  situation  conditionnelle  disparaissant  à  l'ar- 
rivée de  la  condition. 

Quant  à  l'ar^^ument  spécial  tiré  ds  la  loi  du 
19  juin  1871,  nous  ne  croyons  pas  qu'il  faille  en 
faire  grand  cas.  Emanant  d'une  seule  des  deux 
parties  liées  par  le  traité,  ce  document  ne  peut 
modifier  la  situation  créée  par  ce  traité  :  «t  c'est 
précisément  cette  situation  qu'il  s'agit  de  définir. 
Si  l'on  veut  considérer  cett3  loi,  comme  un  acte 
d'interprétation,  nous  renvoyons  à  un  autre  do- 
cument, où  le  même  interprète,  sur  un  point  qui 
touche  au  cœur  même  de  la  matière,  donne  une 
autre  interprétation,  et  que  nous  invoquerons  à 
notre  tour;  enfin,  la  loi  exige  pour  l'exercice  des 
droits  électoraux,  une  déclaration  devant  le  maire 
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delà  commune,  calquée  surla déclaration  d'option 
si  bien  qu'on  pourrait  se  demander  si  une  telle 
déclaration  ne  constituerait  pas  à  elle  seule  l'exer- 
cice du  droit  d'option. 

Reste  l'argument  consistant  à  dire  qu'on  doit 
interpréter  dans  un  sens  favorable  une  disposition 
destinée  à  tempérer  les  rigueurs  du  traité.  Certes, 
nous  sommes  aussi  disposé  que  qui  que  ce  soit  à 
nous  montrer  favorable  aux  Alsaciens-Lorrains, 
victimes  des  arguties  et  de  l'oppression  de  leurs 
vainqueurs.  Mais  encore  faut-il  concilier  ces  sen- 
timents avec  les  principes  du  droit. 

Or,  les  Alsaciens-Lorrains  sont  devenus  Alle- 
mands, les  Savoisiens  sont  devenus  Français, 
comme  rattachés  à  des  territoires  annexés  :  ce 
n'est  pas  directement,  mais  indirectement,  comme 
individus  liés  au  sol  dénationalisé,  qu'ils  ont  été 
atteints  par  les  traités.  Ils  ont  donc  dû  suivre  la 
condition  du  sol,  devenant  Français,  ou  cessant 
de  l'être  en  même  temps  que  lui  :  il  ne  saurait 
être  question  d'établir  une  différence  entre  le 
moment  de  la  dénationalisation  du  sol  et  celui  de 
la  dénationalisation  des  individus.  Sans  doute,  on 
a  accordé  aux  habitants  le  droit  de  conserver  leur 
nationalité  première  :  mais  l'exercice  de  ce  droit 
constitue  une  condition  :  elle  agira  rétroactive- 
ment, comme  toute  condition  :  mais  jusqu'à  son 
avènement,  les  choses  doivent  rester  dans  la  si- 
tuation simple,   découlant  logiquement  de  l'an- 
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nexion.  S'il  faut  emprunter  une  comparaison  à  la 
langue  juridique  pure,  on  ne  se  trouve  pas  ici  en 
présence  d'une  obligation  alternative,  en  vertu  de 
laquelle  l'Alsacien-Lorrain  serait  à  son  choix 
Français  ou  Allemand  :  ce  qui  est  acquis,  c'est  la 
nationalité  allemande;  le  droit  d'option  est  sim- 
plement une  faculté,  l'obligation  n'est  point  al- 
ternative, elle  est  facultative,  et  c'est  précisément 
d^ns  l'exercice  du  droit  d'option  que  consiste  la 
faculté. 

Il  nous  semble,  d'ailleurs,  que  la  question  se 
trouve  tranchée  par  un  document  postérieur  aux 
arrêts  signalés.  Si  le  traité  du  10  mai  1871  et  la 
convention  du  11  décembre  ont  force  de  lois  en 
France, c'est  à  la  promulgation  faite  par  l'Assem- 
blée nationale  qu'ils  le  doivent;  l'interprétation 
donnée  par  cette  même  Assemblée  a  donc,  sur  ce 
point,  la  valeur  qu'aurait  l'interprétation  d'une 
loi  votée  par  elle.  Or,  le  S3''stème  que  no'js  propo- 
sons a  été  celui  du  législateur. 

On  lit,  en  effet,  dans  l'exposé  des  motifs  de  la 
convention  additionnelle  du  11  décembre  1871  : 
((  Il  résulte  de  l'art.  2  du  traité  du  10  mai  que  les 
habitants  de  l'Alsace -liOrraine  sont  légalement 
considérés  aujourd'hui  par  l'Allemagne  comme 
Allemands  sous  condition  résolutoire,  tandis  que 
nous  mêmes  ne  pouvons  plus  voir  en  eux  que  des 
Français  sans  condition  suspensive,  c'est-à-dire 
des  Français  dont  la  nationalité,  provisoirement 
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suspendue,  sera  définiment  périmée,  s'ils  n'accom- 
plissent dans  le  délai  convenu,  les  formalités  pres- 
crites par  le  traité.  » 

Concluons  donc  que  les  habitants  des  pays  an- 
nexés ont,  durant  le  délai  d'option,  la  nationalité 
du  pays  annexant,  sous  la  condition  résolutoire 
de  leur  option. 

Telles  sont  les  conditions,  les  formes  de  l'op- 
tion; il  reste  à  examiner  quelle  capacité  exige 
l'exercice  du  droit  d'option. 

ISl.  Nous  avons  posé  théoriquement  les  rè- 
gles que  nous  croyons  conformes  à  l'ensemble  de 
notre  législation  ;  à  notre  sens,  il  convient  de  ne 
faire  courir  que  du  jour  de  la  majorité  le  délai  à 
partir  duquel  les  mineurs  pourront  opter  :  tel  est 
le  système  adopté  par  le  traité  du  10  août  1877. 
Quant  aux  autres  incapables,  nous  croyons  qu'il 
convient  de  leur  reconnaître  des  droits  plus  ou 
moins  étendus,  selon  le  caractère  de  leur  incapa- 
cité, mais  toujours  personnels  et  distincts  de  ceux 
de  leurs  représentants.  Mais,  en  ce  qui  touche 
spécialement  les  mineurs  dont  nous  nous  occupe- 
rons d'abord,  les  traités  ne  se  sont  pas  toujours 
expliqués  avec  assez  de  clarté;  les  deux  princi- 
paux sont  muets  et  il  faut  préciser  quelle  situation 
ressort  de  ces  documents. 

Examinons  séparément  les  traités  de  1860  et  de 

1871. 

13;:^.  En  1860,  la  situation  des  mineurs  n'a 
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pas  été  déterminée  ;  ni  le  traité,  ni  les  travaux  pré- 
paratoires ou  complémentaires  ne  contiennent  de 
disposition  à  ce  sujet.  Il  ne  faut,  en  effet,  nous 
l'avons  montré,  accorder  aucun  crédit  au  décret 
du  30  juin  1860  ;  son  art.  2  qui  a  trait  aux  mineurs 
étant  absolument  contraire  au  traité  du  24  mars, 
comme  introduisant  une  distinction  soit  entre  les 
originaires  et  les  domiciliés,  soit  entre  les  ma- 
jeurs et  les  mineurs,  distinction  repoussée  par  le 
traité. 

Quelle  opinion  faut-il  donc  admettre?  Bien  que 
la  thèse  soit,  en  apparence  au  moins,  un  peu  har- 
die, nous  n'hésitons  pas  à  nous  prononcer  pour 
l'application  aux  Savoisiens  et  aux  Niçois  de  la 
doctrine  suivie  par  le  traité  de  1877;  le  délai  d'un 
an,  dans  lequel  aura  dû  être  faite  la  déclaration 
d'option  n'aura  eu  son  point  de  départ  que  du 
jour  de  la  majorité.  Nous  fondons  ce  système  sur 
les  considérations  qui  suivent. 

Le  traité  du  24  mars  1860,  art.  6,  n'a  établi  au- 
cune distinction  entre  les  majeurs  et  les  mineurs; 
tous  ont  donc  eu  la  même  somme  de  droits.  Or,  le 
mineur  ne  peut  opter,  à  lui  seul,  en  minorité, 
comme  incap.ible  de  disposer  de  sa  personne  ;  son 
incapacité  étant  absolue,  l'autorisation  ou  l'assis- 
tance de  ses  représentants  légaux  ne  peut  l'en  re- 
lever; enfin,  on  ne  peut  songer  à  attacher  le  fils  à 
la  nationalité  du  père,  ce  qui  serait  contraire  à 
l'esprit  du  Code  et  spécialement  à  la  loi  de  1851. 
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Le  mineur  ne  peut  donc,  soit  à  lui  seul,  soit  as- 
sisté d3  qui  de  droit,  user  de  la  faculté  d'option; 
cette  faculté  lui  est  cependant  formellement  re- 
connue ;  astreindre  le  mineur  à  toutes  les  forma- 
lités habituelles  de  l'option  serait  donc  le  priver 
d'un  droit  qu'on  ne  peut  lui  méconnaître.  Le  délai 
formulé  par  le  traité  n'étant  autre  chose  qu'un  dé- 
lai de  prescription,  il  convient  donc  d'appliquer  la 
règle  :  Contra  non  valentem  agere  non  currit  prœs- 
criptio.  D'où  il  suit  que  le  délai  ne  courra  contre  le 
mineur  que  du  jour  de  sa  majorité  (1). 

Bien,  dans  le  texte  du  traité,  ne  permet  de 
croire  que  ce  système  n'est  pas  celui  qu'on  doit 
suivre.  La  Cour  d'Aix  (2)  le  repousse  en  disant 
«  qu'il  est  d'un  intérêt  majeur  que  la  nationalité 
soit  fixée  le  plus  tôt  possible.  »  Cela  pourrait  être 
une  considération  probante  pour  le  législateur, 
ce  n'est  pas  une  démonstration  juridique.  D'ail- 
leurs, quelque  grand  que  soit  cet  intérêt,  on  ne 
peut  nier  que  le  Code  refusant  au  mineur  le  droit 
de  disposer  de  sa  personne,  la  nationalité,  que  le 
traité  veut  faire  résulter  d'un  libre  choix,  n'a  pu 
être  fixée  qu'après  la  majorité,  et  pas  avant.  En- 
fin, cet  argument  aurait,  en  fait,  de  la  valeur,  si, 
l'annexion  procédant  d'une  conquête,  on  pouvait 
craindre  quelque  résistance  de   la  part  du  peuple 

(1)  M.  Eyssautier,  Rev.  crit.  1862. 

(2)  Aix,  47  mai  1865;  Sir.  65.  2,  269. 
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vaincu  :  il  ne  saurait,  en  être  de  même  dans  l'hy- 
pothèse qui  nous  occupe,  d'une  cession  amiable 
s'opérant  entre  deux  nations  alliées. 

1S3.  Nous  devons  reconnaître  que,  parmi  les 
diverses  solutions  admises  par  la  jurisprudence, 
celle  que  nous  proposons  n'a  été  adoptée  par  au- 
cune Cour  ou  tribunal.  On  doit  regretter  que  la 
Cour  de  cassation  n'ait  pas  été  appelée  à  se  pro- 
noncer sur  la  question  :  peut-être  aurait-elle, 
adoptant  les  motifs  que  nous  avons  donnés  et  qui 
ne  sont  que  la  reproduction  des  considérants  de 
l'arrêt  du  4  mai  1836  (1),  suspendu  le  délai  de 
l'option  à  l'égard  des  mineurs. 

Un  rapide  examen  nous  permettra  de  montrer 
que  les  différentesdoctrines  fourniessoitparles  au- 
torités administratives,  soit  par  les  tribunaux 
manquent  de  base  juridique. 

Nous  laissons  d'abord  de  côté  l'article  2  du 
décret  du  30  juin  1860,  renvoyant  à  la  critique 
que  nous  en  avons  faite  plus  haut  (2). 

±1^5.  Au  cours  de  l'année  1874,  une  corres- 
pondance diplomatique  entre  le  ministre  des 
affaires  étrangères  de  France  et  le  chargé  d'affaires 
d'Italie  a  consacré  une  théorie  que  l'on  peut  trou- 
ver au  moins  étrange;    il  résulte  en  effet  de  cette 


(1)  V.  no  107. 

;2)  V.  no'  Cl  et  62. 

HA.    13S.  1(> 
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correspondance  (1)  que  les  ce  fils  nés  en  Savoie  et 
à  Nice  de  pères  originaires  des  provinces  italien- 
nes et  qui,  à  l'époque  de  l'annexion,  étaient  en- 
core mineurs,  seront  considérés,  à  défaut  d'op- 
tion formelle,  comme  Iialiens,  et,  dès  lors,  ne 
devront  pas  le  service  militaire  en  France.  »  Cette 
manière  devoir  est  absolument  contraire  au  traité; 
on  comprendrait  qu'on  soutînt  que  les  mineurs 
sont  restés  en  dehors  du  traité,  auquel  cas  ils  ne 
pourraient  devenir  Français  que  par  la  natura- 
lisation; on  comprendrait  que  le  fils  suivît  néces- 
sairement la  condition  du  père  :  mais  il  est, 
croyons-nous,  impossible  de  retourner  contre  le 
paj  s  annexant  le  droit  d'option  accordé  aux  habi- 
tants qui  voulaient  rester  sujets  de  l'État  démem- 
bré. L'option  est  une  faculté  ;  mais,  à  son  défaut, 
tout  habitant  du  territoire  cédé  change  de  natio- 
nalité. Cette  solution  n'a,  il  est  vrai,  aux  termes 
même  de  la  lettre  du  chargé  d'affaires  d'Italie, 
(c  qu'un  caractère  administratif;  elle  n'empêchera 
pas  les  intéressés  dans  le  cas  où  ils  ne  voudraient 
pas  s'y  soumettre,  de  faire  valoir  leurs  droits  de- 
vant les  tribunaux  compétents.  ))  Nous  ne  nous 
croyons  donc  pas  liés  par  ce  document.  Nous  re- 
grettons néanmoins  que  notre  gouvernement  ait 
cru  pouvoir  consacrer  une  doctrine,  préjudiciable 


(1)  Journal  de  droit  international  privé,  année  1877,  p. 
105. 
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aux  intérêts  français,  et  absolument  contraire  aux 
effets  ordinaires  des  annexions. 

12^6.  Quant  à  la  jurisprudence,  on  peut  y  dé- 
couvrir trois  systèmes  différents. 

1°  Le  mineur  a  pu  opter  avec  l'assistance  de  ses 
représentants  :  à  défaut  de  cette  assistance  son 
option  n'est  affectée  que  d'une  nullité  relative, 
dont  il  peut  seul  se  prévaloir  (Tribunal  de  Saint- 
Jean-de-Alaurienne,  3  juillet  1862). 

2^  Le  droit  d'option  du  mineur  doit  se  confon- 
dre avec  celui  du  père  de  famille  (Chambéry, 
22  décembre  1862;  Tr.  de  Nice,  8  déc.  1875). 

3^  Le  mineur  savoisien  né  de  parents  italiens 
est  resté  Italien,  à  moins  d'une  option  formelle 
pour  la  nationalité  française  (Chambéry,  4  mai 
1875). 

Le  premier  système  nous  paraît  facile  à  réfuter  : 
il  a  toujours  été  reconnu  que  l'art.  1125  ne  s'ap- 
plique pas  au  mineur,  lorsqu'il  s'agit  pour  lui 
d'exercer  des  droits  exclusivement  attachés  à  la 
personne  :  comme  on  l'a  dit  avec  beaucoup  de  rai- 
son, l'acte  par  lequel  le  mineur  dispose  de  sa  per- 
sonne ou  de  sa  nationalité  est  nul  au  même  degré 
que  le  testament  fait  par  un  mineur  hors  des 
conditions  légales.  En  ce  qui  concerne  spéciale- 
ment la  naturalisation,  notre  législation  a  tou- 
jours admis  que  l'autorisaiion  de  domicile  ne  pou- 
vait être  accordée  qu'aux  majeurs. 

Le   troisième  système  est  tonde  sur  la  corres- 
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pondance  diplomatique  que  nous  avons  rappor- 
tée :  mais,  en  attachant  à  ces  documents  la  valeur 
d'une  loi,  la  Cour  de  Chambéry,  nous  paraît  avoir 
méconnu  la  portée  purement  administrative  à 
laquelle  les  auteurs  même  de  cet  ac'e  l'ont  res- 
treint. 

Quant  au  second  système,  nous  l'avons  exposé 
et  combattu  assez  souvent  pour  n'avoir  pas  à  y 
revenir.  Mais  les  circonstances  dans  lesquelles  est 
intervenu  l'arrêt  du  22  décembre  1862  méritent 
d'être  signalées.  Il  s'agissait  d'un  individu  né  en 
1841,  en  Savoie,  dont  le  père  n'avait  pas  opté  ;  le 
tils,  l'individu  en  question,  avait  fait  en  1861  une 
déclaration  d'option  avec  l'assistance  et  l'autori- 
sation de  soQ  père;  immédiatement  après,  il  avait 
pris  service  dans  l'armée  italienne,  et  renouvelé 
à  Turin  sa  déclaration  d'option  :  néanmoins  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  Chambéry  le  déclare 
Français.  N'est-il  pas  vrai,  par  cet  exemple,  que 
le  mineur  ne  peut,  en  aucune  façon,  opter  en 
temps  de  minorité?  Une  déclaration  en  temps  de 
minorité  avec  l'assistance  du  père,  un  engage- 
ment  au  service  de  l'Etat  démembré;  une  nou- 
velle déclaration  à  l'étranger  :  tout  cela  n'est  pas 
suffisant!  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  le  mineur  est 
absolument  incapable  d'opter  :  et  dans  quel  cas 
appliquerait-on  plus  justement  la  règle  contra 
non  valenttjn  agere  non  currit  prœscriptio  ? 
IST.   La  Cour  de  cassation  de  l'urin  o  admis 
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l'efficacité  de  la  déclaration  d'option,  faite  après 
la  majorité  :  tel  est  le  système  que  nous  propo- 
sons (1).  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  "individu 
né  à  Nice  en  1847,  dont  le  père  avait  opté  pour  la 
nationalité  italienne  :  la  Cour  a  reconnu  que  l'en- 
fant était  devenu  valablement  Français  au  moyen 
d'une  déclaration  d'option  à  sa  majorité.  Au  point 
de  vue  de  la  loi  française,  cette  déclaration  devrait 
même  être  inutile;  mais  elle  était  nécessaire  au 
point  de  vue  de  la  loi  italienne  qui  considère  le 
fils  mineur  comme  ayant  toujours  la  nationalité 
de  son  père  [C.  italien  art.  12). 

Notre  conclusion  est  donc  que,  en  ce  qui  touche 
le  traité  de  1860,  rien  ne  s'oppose  à  l'adoptioQ  du 
système  que  nous  avons  fondé  en  théorie  et  que 
la  diplomatie  a  consacré  dans  le  traité  de  1877. 

ISS.  Il  n'en  est  pas  de  même,  croj^ons-nous, 
en  ce  qui  touche  la  mise  en  pratique  du  traité  du 

10  mai  1871. 

Le  traité  du  10  mai  ne  dit  rien  des  mineurs, 
non    plus    que    la   convention   additionnelle    du 

11  décembre.  Mais,  dès  les  premières  conférences, 
la  question  a  été  examinée  et  résolue.  Sur  la  de- 
mande formelle  des  plénipotentiaires  français  (2)  : 
Les   mineurs  émancipés   ont-ils  la   faculté   d'op- 

(i)  C.  cass.  de  Turin,  11  juin  1874.  Journ  de  dr.  intern. 
privé,  1875,  p.  138. 

i2)  Conférences  des  6  et  13  juillet  1871  ;  Arch.  diplom. 
ann.  1873. 
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tion?il  fut  répondu  du  côté  de  l'Allemagne  :  'c  II 
n'y  a  pas  lieu  de  faire  de  distinction  entre  les  mi- 
neurs émancipés  et  les  mineurs  non  émancipés, 
et  le  concours  de  leurs  représentants  légaux  sera 
nécessaire  pour  la  déclaration  d'option  des  mi- 
neurs. » 

Il  résulte  clairement  de  cette  réponse:  1*^  Que 
les  mineurs,  émancipés  ou  non,  jouissent  per- 
sonnellement du  droit  d'option;  2°  Qu'ils  doivent 
user  de  cette  faculté  avec  le  concours  de  It^urs  re- 
présentants légaux. 

Cette  déclaration  oblige  les  deux  parties  contrac- 
tantes: donnée  par  le  Gouvernement  allemand, 
acceptée  par  les  négociateurs  français,  elle  revêt 
le  caractère  d'une  interprétation  législative,  éma- 
nant des  auteurs  mêmes  du  documenta  interpré- 
ter. Elle  a  la  valeur  d'une  loi,  en  vertu  de  l'adage  : 
Ejus  est  interpretari  legem  cujus  est  condere.  Le 
gojvernement  français,  aurait  préféré  une  autre 
solution;  il  aurait  voulu  voir  retarder  le  point  de 
départ  du  délai  d'option  jusqu'à  la  majorité  : 
mais  il  a  accepté  franchement  et  sans  arrière-pen- 
sée le  système  allemand;  une  circulaire  du  garde 
des  Sceaux  précisa  la  situation  faite  aux  mineurs 
par  cette  théorie,  et  détermina  les  formalités  né- 
cessaires pour  leur  option  (1). 

Ce  mofle  d'option  cadrait-il  bien  avec  les  règles 

(1)  Circulaire  du  garde  des  Sceaux,  30  mars  1872. 
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de  notre  loi  sur  la  capacité  des  mineurs?  Il  est 
permis  d'en  douter,  et  le  garde  des  Sceaux  émet- 
tait, dans  le  même  circulaire,  cette  opinion  «qu'il 
serait  peut-être  utile  de  mettre  notre  loi  en  har- 
monie avec  cette  déclaration  du  gouvernement 
allemand.  »  Cette  loi  n'a  pas  été  faite:  au  reste, 
elle  aurait  peut-être  été  superflue  :  l'interpréta- 
tion donnée  au  traité  par  qui  de  droit  ayant  la 
même  force  que  le  traité,  et  celui-ci  ayant  reçu 
force  de  loi  en  France  par  l'approbation  de  l'As- 
semlée  nationale,  la  déclaration  du  6  juillet  1871 
se  suffisait  à  elle-même. 

La  reconnaissance  d'un  mode  d'option  spécial 
au  mineur  ne  permet  pas  de  soutenir  ici  que  le  dé- 
lai ordinaire  ne  courra  que  du  jour  où  la  majorité 
sera  atteinte  :  on  ne  peut  plus  dire,  en  effet,  que 
le  mineur  est  incapable  d'agir  ;  la  prescription 
courra  donc  contre  lui.  Au  reste,  la  rédaction  de 
l'article  2  qui  limite  le  délai  par  une  date  précise 
au  lieu  de  le  renfermer  dans  un  laps  de  temps  dé- 
terminé aurait  peut-être  suffi  pour  empêcher 
toute  prolongation. 

La  situation  des  mineurs  était  donc  celle-ci;  ils 
pouvaient  opter,  mais  avec  l'assistance  de  leurs 
représentants. 

1^9.  Le  gouvernement  allemand  ne  put  se 
résoudre  à  accepter  le  système,  bien  dur  toutefois, 
pour  les  mineurs  Alsaciens-Lorrains,  qu'il  avait 
lui-même  fondé.   De  même  qu'il  avait  échafaudé 
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une  théorie  nouvelle  à  l'égard  des  domiciliés  et 
l'avait  substituée  à  celle  du  traité,  de  même  il 
apporta  toutes  les  entraves  possibles  à  l'exercice 
du  droit  d'option  des  mineurs.  La  prétention  alle- 
mande fut  de  soutenir,  d'une  part,  que  les  mi- 
neurs émancipés  ou  non  ne  pouvaient  opter  qu'au- 
tant quelejrs  représe-.itauts  légaux  optaient  éga- 
lement, d'autre  part,  que  les  mineurs  non  éman- 
cipés, ne  pou  "/aient  satisfaire  à  toutes  les  condi- 
tions de  l'option,  parce  qu'il  fallait  joindre  à  la 
déclaration  une  translation  de  domicile  dont  ils 
étaient  incapables. 

Tout  le  système  du  gouvernement  allemand  est 
renfermé  en  ces  lignes  :  (c  Les  A.lsaciens-Lorraias 
mineurs  ne  pourront  opter  ni  de  leur  propre  chef, 
ni  par  l'intermédiaire  de  leurs  représentants  lé- 
gaux, à  moins  que  ceux-ci  n'optent  aussi  eux- 
mêmes  dans  le  même  sens.  Si  leurs  parents 
sont  encore  en  vie,  ils  suivent  de  droit  la  nationa- 
lité du  père.  La  disposition  qui  précède  s'applique 
aussi  aux  mineurs  émancipés,  s'ils  sont  nés  en  Al- 
sace-Lorraine. Les  mineurs  émancipés  qui  ne  sont 
pas  nés  en  Alsace  Lorraine,  sont  en  ce  qui  con- 
cernele  droit  d'option,  assimilés  aux  majeurs  (1).» 
Et  le  chargé  d'affaires  d'Allemagne  ajoutait  :  «  Le 
gouvernement  impérial  n'a  pas  cru  devoir  recon- 


(1)  Circulaire  du  Président  supérieur  d'Alsace-Lorraine, 
d6  mars  1872. 
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naître  aux  mineurs  le  droit  d'option,  mais  devoir 
leur  laisser  au  contraire  la  position  que  leur  assi;Tne 
en  France  le  Code  civil  (art.  108),  d'après  lequel 
ils  ont  leur  domicile  chez  leurs  père  et  mère  ou 
chez  leur  tuteur  (1).  »  Quant  à  la  déclaration  du 
6  juillet  1871,  elle  n'avait  d'autre  but,  disait-on, 
que  de  ne  pas  reconnaître  aux  mineurs  émanci- 
pés des  avantages  qui  seraient  refusés  aux  mi- 
neurs non  émancipés  (2). 

1.30.  Ces  différentes  assertions  ou  explica- 
tions sont  fausses.  Nous  avons  répété,  et  nous 
croyons  avoir  démontré  qu'il  n'est  pas  vrai  que 
le  Code  soumette  nécessairement  le  mineur  à  la 
nationalité  de  son  père  :  cette  doctrine  est  con- 
traire au  Code,  et,  fût-elle  vraie,  on  devrait  ces- 
ser de  l'appliquer  dans  cette  hypothèse  où  on  a 
reconnu  aux  mineurs  un  droit  d'option  personnel  : 
ce  qui  aurait  été  inutile  s'ils  avaient  dû  suivre  la 
condition  de  leurs  pères. 

De  même,  il  est  inadmissible  que  le  mineur  non 
émancipé  ne  puisse  opter  valablement,  sous  le 
prétexte  qu'il  ne  peut  avoir  d'autre  domicile  que 
celui  de  son  père  ou  tuteur,  et  que,  si  celui-ci 
n'opte  pas,  il  reste  domicilié  en  Alsace-Lorraine. 
Lorsque  l'on  exige  que  les  habitants  des  provinces 
annexées  abandonnent    leur   patrie,  l'en   n'exige 

(1)  Dépêche  du  15  juillet  1872. 
(2j  Dépêche  du  1"  septembre  1872. 


—  254  — 

point  qu'ils  aillent  acquérir  au  dehors  un  domi- 
cile légal  :  une  émigration  réelle  et  durable 
suffit. 

Au  reste,  de  même  que  le  mineur,  incapable 
abstractivement  de  changer  de  nationalité  a  pu  le 
faire  conformément  au  mode  spécial  introduit  par 
la  déclaration  du  6  juillet  1871,  de  même  il  aura 
pu,  s'il  faut  acquérir  un  domicile  civil,  avoir  cette 
aptitude  en  vertu  même  de  la  déclaration.  Dès 
qu'on  l'habilitait  à  user  du  droit  d'option,  on  lui 
donnait  le  droit  de  remplir  toutes  les  conditions 
nécessaires  à  sa  validité.  Enfin,  M.  d'Arnim  qui 
ne  veut  pas  que  les  mineurs  émancipés  aient  cer- 
tains droits  que  n'auraient  pas  les  mineurs  non 
émancipés,  arrive  précisément  à  un  résultat  con- 
traire à  celui  qu'il  annonce  :  la  circulaire  du 
16  mars  en  effet,  reconnaît  aux  mineurs  émancipés 
non  originaires  le  droit  d'opter  valablement  en 
transférant  leur  domicile  en  France,  bien  que  leurs 
curateurs  n'aient  pas  opté  ;  le  mineur  non  émancipé 
au  contraire  et  non  originaire  n'a  opté  valable- 
ment, aux  yeux  du  gouvernement  allemand, 
qu'autant  que  son  pèreou  son  tuteur  a  lui-même 
valablement  opté. 

Le  gouvernement  français  ne  pouvait  admettre 
une  interprétation  absolument  contraire  aux  dis- 
positions du  traité.  Les  conflits  qui  devaient  ré- 
sulter de  ces  divergences  devaient  être  fort  graves  : 
mais   ce  n'était  point    le  gouvernement   français 


—  255  — 

qui  les  avait  créés.  Un  avis  inséré  au  Journal 
officiel  (1)  fit  connaître  les  dissidences  des  deux 
gouvernements  ;  cet  avis,  n'était  qu'un  simple 
exposé,  mais  il  suffisait  pour  montrer  de  quel 
côté  étaient  la  bonne  foi  et  le  respect  dû  au  traité. 

131.  Il  importe,  afin  de  mieux  préciser  la  si- 
tuation faite  aux  mineurs  d'entrer  dans  l'examen 
des  faits.  No^-^s  distinguerons  quatre  hypothèses  : 

1°  Mineur  né  en  Alsace-Lorraine  de  parents  al- 
saciens-lorrains. 

Les  deux  gouvernements  considèrent  ce  mineur 
comme  tombant  sous  le  coup  du  traité,  mais  l'ac- 
cord cesse  lorsqu'il  s'agit  de  régler  l'exercice  du 
droit  d'option. 

Au  point  de  vue  français,  le  mineur  conservera 
sa  nationalité  par  le  fait  seul  qu'il  aura,  avec  l'as- 
sistance de  ses  représentants  légaux,  fait  une  dé- 
claration d'option  et  quitté  le  territoire  cédé. 

Les  autorités  allemandes,  au  contraire,  ne  main- 
tiennent à  cet  individu  la  nationalité  française  que 
lorsqu'il  a  opté  personnellement,  et  que  son  père 
ou  son  tuteur  a  lui-même  opté  :  on  a  été,  dans  ce 
système,  jusqu'à  exiger  à  l'égard  du  mineur  éman- 
cipé, l'option  simultanée  du  père,  du  curateur 
et  du  mineur.  Mais  le  gouvervement  allemand 
qui  prétend  fonder  sa  théorie  sur  l'identité  néces- 
saire de  la  nationalité  du  père  et  de  celle  du  fils, 
s'en  écarte  dès  qu'il  n'est  plus  de  son  intérêt  d'ad- 
mettre ce  système   c'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé,  par 
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le  tribunal  de  Strasbourg,  que  les  mineurs  dont 
le  père  a  opté,  sans  les  mentionner  dans  la  décla- 
ration d'optioQ  sont  allemands. 

13î3.  2"^  Mineur  né  en  Alsace-Lorraine  de  pa- 
rents non  originaires  des  ces  provinces. 

La  doctrine  française,  fondée  sur  le  traité,  ap- 
plique à  ce  mineur  les  règles  posées  pour  l'hypo- 
thèse précédente. 

Quant  aux  Allemands,  ils  distinguent  selon  que 
le  père  est  domicile  en  Alsace-Lorraine  ou  au 
dehors. S'il  est  domicilié  dans  ces  provinces,  il  fau- 
dra, pour  que  le  mineur  conserve  la  nationalité 
française, une  déclaration  d'option  à  lui  personnelle 
accompagnée  de  son  émigration  et  de  celle  de  son 
père  ou  tuteur  ;  si  If;  père  n'est  pas  domicilié  en 
Alsace-Lorraine,  il  suffira  que  le  mineur,  dûment 
autorisé,  fasse  une  déclaration  d'option. 

133.  3^  Mineur  né  hors  de  l'Alsac^-Lorraine 
d'un  père  originaire  de  ces  provinces. 

Cet  individu  est  resté  complètement  étranger 
iiu  changement  de  nationalité  ;  il  est  demeuré 
Français  en  vertu  du  traité  du  10  mai  et  de  la 
convention  du  11  décembre.  La  question  s'est  pré- 
sentée à  diverses  reprises  devant  les  tribunaux.  La 
Cour  de  cassation  a  eu,  notamment,  à  se  pronon- 
cer sur  la  nationalité  du  mip.eur  Armand  St...,  né 
et  domicilie  à  Paris,  contre  lequel  était  dirigée 
une  action  en  désaveu  de  paternité  par  son  père 
supposé  qui,  originaire  de  Metz,  n'avait  pas  satis- 
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fait  aux  conditions  exigées  pour  le  maintien  de  la 
nationalité  française  ;  la  Cour  a  reconnu  que  Ar- 
mand St...  était  Français,  parce  que  «  les  traités 
de  1871  ne  sont  point  applicables  à  St...  tils  qui 
n'est  pas  originaire  des  pays  annexés  à  l'Allema- 
gne et  qui  n'y  a  jamais  habité  ;  que  d'ailleurs, 
au  point  de  vue  de  la  nationalité,  ils  n'ont  pas 
entendu  soumettre  la  condition  de  l'enfant  mi- 
neur à  celle  de  son  père  et  que  l'option  ou  la 
non  option  de  St...  père,  n'a  pu,  quant  à  ce,  ni 
profiter  ni  nuire  à  St...  fils  (1). 

Le  gouveraement  allemand  considère,  au  con- 
traire, le  mineur  qui  nous  occupe  comme  ayant 
perdu  par  le  démembrement  la  nationalité  fran- 
çaise, et  ne  pouvant  la  recouvrer  que  par  son  op- 
tion personnelle  et  celle  de  son  père  ou  tuteur. 
Cette  théorie  est  appliquée  à  la  lettre  au  mineur 
non  émancipé,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  selon 
que  le  père  est  ou  non  domicilié  dans  les  pays 
annexés.  Quant  au  mineur  émancipé  il  résulte  de 
la  circulaire  allemande  du  16  mars  1872  qu'il  ne 
sera  considéré  comme  Allemand,  qu'autant  qu'il 
sera  personnellement  domicilié  en  Alsace-Lor- 
raine, et  il  suffira  alors   qu'il  quitte  le  territoire. 

(1)  Cass.  6  mars  1877.  —  Dal.  77,  1,  289. 
Dans  le  même  sens  :  Paris,  24  juillet  18*^4.  —  S.  75,  2, 
225. 

Tr.  Montbrison,  25  janvier  1877.  Journ.  du  droit  inter. 
priuc  1877,  42. 
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Cette  distinction  au  mo3^en  de  laquelle  on  arrive 
à  rendre  le  mineur  émancipé  absolument  capable 
de  se  choisir  une  nationalité  nous  semble  tout-à- 
fait  arbitraire. 

134.  4°  Mineur  né  hors  de  l'Alsace- Lorraine 
d'un  père  non  originaire. 

Aux  yeux  des  autorités  françaises,  ce  mineur 
est,  dans  tous  les  cas,  Français.  Le  gouverne- 
ment allemand  admet  cette  solution  pour  le  mi- 
neur dont  le  père  n'est  pas  domicilié  en  Aisaje- 
Lorraine.  Mais,  si  le  père  est  domicilié  dans  ces 
provinces»  il  décide  que  le  fils  est  égalementatteint; 
le  fils  devra  donc  quitter  le  territoire  et  son  père 
avec  lui  ;  si  le  mineur  seul  émigrait,  il  demeu- 
rerait Allemand.  On  applique  enfin  au  mineur 
émancipé  les  règles  formulées  soas  le  numéro  3. 

13  5.  L'interprétation  donnée  par  le  Gouver- 
nement aux  traités  de  1871,  a  amené  l'annulation 
d'un  grand  nombre  d'options.  D'après  M.  Robinet 
de  Clér^',  il  y  aurait  eu,  dans  la  Haute-Alsace  au 
l^janvier  1873,  91,962  options:  sur  ce  nombre:  les 
Allemands  en  auraient  annulé  75,260,  en  auraient 
déclaré  valables  9,053  et  laissé  en  suspens  7,649. 
D'après  les  chiffres  fournis  au  Reichstag  par  M.  le 
député  Grad  (de  Colmar),  le  nombre  des  options 
annulées  par  l'autorité  allemande,  rien  que  pour 
défaut  de  transport  de  domicile,  se  serait  élevé  à 
110,240. 

Il  est  certain  qu'un  assez  grand  nombre  d'op- 
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tions  n'avaient  pas  été  faites  conformément  à  l'es- 
prit du  traité. 

Des  rumeurs  fausses,  sans  origine  connue, 
avaient  accrédité  en  Alsace-Lorraine  cette  opi- 
nion qu'il  suffisait  d'un  séjour  de  quelque  durée 
hors  des  provinces  cédées  pour  assurer  l'efficacité 
de  la  déclaration  d'option;  on  crut  même  qu'il  suf- 
fisait de  n'être  point  demeuré  en  Alsace-Lor- 
raine au  1^'"  octobre  1872.  Cette  croyance  était  évi- 
demment erronée;  s'il  ne  convenait  pas  d'exiger 
pour  la  validité  de  l'option  l'acquisition  d'un  do- 
micile légal,  au  moins  fallait-il  une  résidence  du- 
rable à  l'étranger,  et  la  volonté  de  se  fixer  hors 
des  pays  cédés.  A  défaut  de  cette  condition,  la 
déclaration  ne  pouvait  conserver  la  nationalité 
française.  Les  fonctionnaires  allemands  auraient 
pu,  sans  doiite,  appliquer  ces  règles  avec  ménage- 
ment ;  ils  ne  l'ont  point  fait,  et  ils  ont  appliqué 
avec  la  plus  extrême  rigueur,  la  doctrine  qu'ils 
prétendaient  fonder  sur  le  traité,  se  vengeant  ainsi 
du  dépit  que  leur  faisaient  éprouver  des  options 
qui  n'étaient  autre  chose  que  l'expression  de  l'a- 
version des  Alsaciens-Lorrains  pour  le  régime  al- 
lemand. 

Quoi  qu'il  eu  soit,  d'ailleurs,  de  ces  procédés, 
quel  doit  être,  au  regard  de  la  France,  le  sort  des 
options  ainsi  annulées  ?  Il  convient  d'abord  de 
rappeler  que,  dans  la  pratique  allemande,  l'annu- 
lation de  l'option   ne  peut   être  pronononcée  en 
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dernier  ressort  que  par  l'autorité  judiciaire  :  les 
autorités  administratives  peuvent  bien  déclarer 
l'option  nulle,  mais  la  personne  intéressée  a,  outre 
le  droit  de  s'adresser  sous  forme  de  pétition  au 
président  du  district,  au  président  supérieur,  ou 
même  enfin  au  chancelier  de  l'Empire,  le  droit 
d'agir  par  la  voie  judiciaire  :  elle  peut,  à  cet 
effet,  assigner  devant  le  tribunal  civil  le  président 
du  district  aux  fins  de  faire  déclarer  que  l'option 
est  valable  (1). 

136.  L'autorité  judiciaire  allemande  a  donc 
seule  le  droit  de  prononcer  la  nullité  de  l'option. 
Or,  l'art.  18  de  la  convention  additionnelle  du 
11  décembre  1871  rend  applicable  aux  jugements 
rendus  en  Alsace-Lorraine  la  convention  franco- 
badoise  du  16  avril  1846  (2),  de  sorte  que  les  juges 
français,  devant  lesquels  on  invoque  un  jugement 
alsacien-lorrain  doivent  le  rendre  exécutoire,  sans 
qu'ils  puissent  l'examiner  au  fond.  Doit-on  con- 
clure de  là  que  toute  option  annulée  par  un  tri- 
bunal allemand  doit  être  tenue  pour  non  avenue 
par  nos  tribunaux?  Nous  ne  le  croyons  pas. 

Il  est  de  jurisprudence  constante  que  les  traités, 
tels  que  celui  de  1846,  ne  sont  applicables  qu'en 
tant  qu'ils  ne  contiennent  rien  de  contraire  aux 


(1)  J.  Strasbourg,  j7  octobre  1874,  Journ.  du  dr.  inttrn. 
privé.  1875,  p,  15. 

(2)  De  Clercq,  t.  V,  p.  448. 


—  261  — 

principes  fondamentaux  de  notre  droit:  c'est  ce 
qui  a  été  décidé,  par  exemple ,  par  la  Cour  de  Paris, 
relativement  à  l'application  de  la  convention 
franco-suisse  de  1828  (1).  Ce  principe  devra  donc 
permettre  aux  juges  français  de  retenir  l'affaire 
pour  la  juger  au  fond,  toutes  les  fois  que  l'annu- 
lation de  l'option  aura  des  conséquences  contrai- 
res à  notre  droit.  Les  cas  où  se  produira  ce  fait, 
seront  assez  nombreux:  il  en  sera  ainsi,  par 
exemple,  toutes  les  fois  que  l'option  du  mineur 
aura  été  annulée  parce  que  son  père  n'aura  pas 
opté  en  même  temps  que  lui. 

Toutes  les  fois,  au  contraire,  que  l'ordre  public 
ne  sera  pas  en  jeu,  les  jugements  allemands  pro- 
nonçant la  nullité  de  certaines  options  ne  pour- 
ront être  examinés  au  fond  par  nos  tribunaux  : 
les  tribunaux  allemands  ont  seuls  qualité  pour 
connaître  de  la  validité  d'un  acte  passé  dans  un 
pays  de  leur  ressort  ;  examiner  leurs  jugements 
serait  méconnaître  la  règle  écrite  dans  l'art.  18  de 
la  convention  du  11  décembre. 

Il  est,  bien  entendu,  toutefois,  que  ces  règles  ne 
sont  applicables  que  lorsque  l'individu  en  ques- 
tion a  été  réellement  atteint  par  le  démembre- 
ment. Le  jugement  qui  considérerait  comme  Alle- 
mand un  individu,  domicilié  en  Alsace  Lorraine 
et  non  originaire,   n'obligerait  certainement  pas 


(1)  Paris.  20  nov.  J848;  D.  49,  2.  239, 

HA.  138.  17 
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nos  tribunaux.  Il  s'agit  là,  en  effet,  de  l'interpré- 
tation à  donner  à  une  loi  qui  est  aussi  bien  une  loi 
française  qu'une  loi  allemande. 

13 T.  Des  questions  analogues  à  celles  que 
nous  venons  de  traiter  pour  les  mineurs  se  sont 
élevées  au  sujet  des  femmes  mariées. 

En  1860,  la  femme  et  le  mari  ont  été  atteints  si- 
multanément, puisque  la  qualité  de  domicilié  suf- 
fisait pour  enlever  la  nationalité  sarde  :  la  femme, 
même  dans  ce  cas,  a  dû  opter  personnellement,  et 
avec  l'assistance  de  son  mari. 

Il  en  a  été  autrement  en  1871,  où  l'on  s'est 
attaché  non  pas  à  la  qualité  de  domicilié,  naais  à 
celle  d'originaire. 

Le  gouvernement  allemand  a  soutenu  une  doc- 
trine analogue  à  celle  qu'il  avait  émise  à  l'égard 
des  mineurs  :  d'après  lui,  la  femme  serait  atteinte 
par  le  démembrement,  en  même  temps  que  le 
mari  dont  elle  partage  inévitablement  la  nationa- 
lité. Elle  n'a  même  pas  besoin  d'opter;  sa  natio- 
nalité est  déterminée  par  le  fait  ou  l'abstention 
du  mari. 

Au  point  de  vue  français  la  question  est  plus 
délicate. 

13S.  Nous  avons  admis  que  la  femme  n'e^rt 
point  soumise  aux  changements  de  nationalité 
que  peut  subir  le  mari  au  cours  du  mariage. 
Comme,  d'autre  part,  nous  reconnaissons  à  la 
femme  mariée  un  droit  d'option,  à  elle  personnel. 
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la  conséquence  logique  devrait  être  de  n'exiger 
d'option  de  la  femme  que  lorsqu'elle  est  elle- 
même  originaire  d'Alsace-Lorraine. 

Mais,  letraité,  en  n'atteignant  que  les  originaires 
c'est-à-dire  les  individus  nés  sur  le  sol  cédé,  a 
créé  ce  que  l'on  a  appelé  un  indigénat  alsacien- 
lorrain.  Le  territoire  de  ce  pays  a  été  dénationa- 
lisé; on  a  considéré  que,  rétroactivement,  il  for- 
mait une  sorte  de  province  autonome,  où  la  qua- 
lité de  citoyen  était  acquise  par  la  naissance  sar 
le  sol. 

Quelle  loi  régissait  ces  provinces?  Ici,  la  fic- 
tion s'arrête,  et  on  revient  à  la  réalité  •  c'était 
la  loi  française.  On  peut  donc  dire  que,  par  appli- 
cation de  l'article  12,  la  femme  étrangère,  c'est-à- 
dire  autre  qu'Aisacienne-Lorraine,  a  acquis  par 
son  mariage  avec  un  Alsacien-Lorrain  l'indigénat 
alsacien-lorrain  ;  de  même  la  femme  alsacienne- 
lorraine  a  perdu  cette  qualité  conformément  à 
Taiticle  19  par  son  mariage  avec  un  autre  qu'un 
Alsacien-Lorrain. 

Ces  distinctions  sont,  nous  n'en  disconvenons 
pas,  un  peu  subtiles.  Mais  elles  nous  semblent 
absolument  conformes  à  l'esprit  du  traité.  En 
outre,  le  s^'^stème  qui  reconnaîtrait  à  la  femme  un 
droit  d'option  absolument  personnel,  se  heurte  à 
des  difficultés  très-graves.  Une  femrne  originaire 
d'Alsace-Lorraine  a  épousé  un  individu  non  ori- 
ginaire :  doit-elle  opter?  Oui,  dit-on,  dans  le  sys- 
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tème  que  nous  combattons.  La  déclaration  se  fera 
très-facilement  :  mais  comment  se  fera  le  trans- 
port de  domicile,  si  on  suppose  les  époux  domici- 
liés en  Alsace-Lorraine?  le  mari  qui  reste  en  de- 
hors du  traité  pourra  vouloir  rester  dans  le  pays, 
et,  comme  il  a  le  droit  d'exiger  que  sa  femme  réin- 
tègre le  domicile  conjugal,  on  arrivera  à  priver 
cette  femme  de  l'exercice  d'un  droit  dont  on  lui 
reconnaît  la  jouissance. 

Ces  difficultés  ne  sont  pas  à  craindre  avec  notre 
système. 

Quatre  hypothèses  sont  possibles  : 

1°  La  femme  et  le  mari  sont  tous  deux  origi- 
naires d'Alsace-Lorraine  :  ils  doivent  opter  tous 
les  deux  ; 

2^  Le  mari  seul  est  originaire  :  la  femme  a  pris 
par  le  mariage  la  qualité  d'Alsacienne-Lorraine; 
elle  doit  encore  op  ter, 

3*^  La  femme  seule  est  originaire  :  elle  n'a  pas 
à  opter,  parce  qu'elle  a  perdu  par  le  mariage  la 
qualité  d'Alsacienne-Lorraine; 

4*^  Ni  la  femme,  ni  le  rnari  ne  sont  originaires  : 
il  n'est  pas  question  d'option. 

La  circulaire  du  garde  des  Sceaux  du  30  mars 
1872  a  consacré  une  théorie  analogue  à  celle  que 
nous  soutenons,  mais  par  d'autres  motifs.  Le  garde 
des  Sceaux  ne  s'attache  qu'aux  changements  de 
nationalité  survenus  au  cours  du  mariage,  et  c'est 
pour  éviter  toute  dilficulté,  à  cause  de  la  contro- 
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verse  existant  sur  les  art.  12  et  19  C.  civ.,  qu'il 
conseille  à  la  «femme  mariée  en  Alsace-Lorraine» 
d'opter  avec  l'assistance  de  son  mari.  Les  solutions 
pratiques  sont  exactement  les  mêmes  que  celles 
que  nous  avons  données. 

C'est  évidemment  à  tort,  ainsi  que  le  fait  remar- 
quer M-  Robinet  de  Cléry,  que  la  circulaire  parle 
des  femmes  mariées  en  Alsace-Lorraine,  le  lieu 
du  mariage  n'est  point  à  considérer  ;  la  circulaire 
a  voulu  parler  des  femmes  mariées  à  des  Alsaciens- 
Lorrains. 

Mais,  il  est  bien  entendu  que,  même  dans  notre 
doctrine,  la  femme  atteinte  par  le  traité  a  dû  faire, 
personnellement  et  avec  l'assistance  de  son  mari, 
une  déclaration  d'option,  tl  a  été  jugé  (1)  que  la 
déclaration  d'option  faite  par  le  mari  conservait  à 
la  femme  la  nationalité  française;  cela  est  absolu- 
ment contraire  à  la  portée  bien  comprise  de  l'ar- 
ticle 12.  Cette  même  manière  de  voir  est  celle 
du  gouvernement  allemand;  mais  elle  est  la  con- 
séquence directe  de  la  loi  allemande  du  l^'"  juin 
1870  sur  la  naturalisation. 


(4)  Tr.  de  Constantine,  21  juin  1876,  Journ.  dudr.  intern. 
pr.  1877,  426. 
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APPENDICE. 


DU    RECOUVREMENT    DE    LA    QUALITÉ    DE    FRANÇAIS. 

13  9.  Nous  examinerons  sous  ce  titre  :  1°  com- 
ment le  Français  qui  a  perdu  sa  qualité  par  le  dé- 
membrement de  la  province  à  laquelle  il  se  ratta- 
chait peut  recouvrer  sa  nationalité;  2°  comment 
les  enfants  de  ce  Français  nés  après  l'annexion  re- 
couvreront ou  plutôt  acquerront  la  nationalité 
qu'ils  auraient  eue  si'  le  démembrement  n'avait 
pas  eu  lieu. 

140.  A  notre  sens,  l'ex-Français,  qui  a  dû 
changer  de  nationalité  à  la  suite  d'un  démembre- 
ment, peut  recouvrer  la  qualité  de  Français  en  se 
Conformant  à  l'art.  18,  c'est-à-dire  en  rentrant  en 
France  avec  l'autorisation  gouvernementale  et  en 
déclarant  son  intention  de  s'y  fixer. 

Cette  doctrine  n'est  pas  universellement  admise. 
On  soutient,  dans  un  système  opposé,  que  l'art.  18 
n'est  pas  applicable  à  notre  hypothèse.  Cet  article, 
dit-on.  ne  s'occupe  que  du  Français  qui  a  perdu 
sa  nationalité  par  l'un  des  trois  modes  indiqués  à 
l'art.  17,  et  l'on  invoque  à  l'appui  l'art.  19  qui, 
consacrant  pour  l'ex-Française,  veuve  d'un  étran- 
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ger,  un  mode  analogue  de  recouvrer  la  nationalité 
perdue,  s'exprime  formellement  ;  ce  qui  aurait  été 
inutile  si  tout  ex-Français  pouvait  invoquer  l'ar- 
ticle 18. 

Nous  ne  saurions  admettre  cette  argumentation. 
Il  est  vrai  que  ni  l'art-  18,  ni  l'art.  17  ne  s'expli- 
quent à  l'égard  des  effets  du  démembrement  sur 
la  nationalité  française;  mais  il  n'y  a  pas  lieu  de 
s'en  étonner  :  aucun  article  du  Code  ne  se  référant 
aux  cessions  territoriales.  On  ne  peut  cependant 
pas  nier  que  le  démembrement  d'une  province  soit 
une  des  causes  qui  font  perdre  a  certains  Français 
leur  nationalité;  et  cet  effet  se  produirait  indé- 
pendamment même  de  tout  traité.  Le  mo3^en  ou- 
vert à  ces  ex-Fraoçais  de  recouvrer  leur  nationa- 
lité doit  donc  se  tirer  par  argument  d'analogie  des 
articles  du  Code  qui  traitent  ce  sujet;  le  démem- 
brement ne  pouvant  à  coup  sûr  être  assimilé  aux 
cas  visés  par  les  art.  19  et  21,  on  doit  donc  appli- 
quer l'art.  17;  et,  en  effet,  le  démembrement  a, 
quant  à  la  nationalité,  des  conséquences  analo- 
gues à  celles  qu'entraîne  la  naturalisation  en  pays 
étranger.  D'ailleurs,  si  on  n'appliquait  pas  l'arti- 
cle 18,  le  Français  atteint  par  le  démembrement 
serait  dans  une  situation  moins  favorable  que  tout 
autre  ex-Français,  ce  qui  serait  inique;  car,  si  on 
peut  lui  reprocher  de  n'avoir  pas  opté,  on  ne  peut, 
lui  reprocher  d'avoir  été  au  devant  d'une  nationa- 
lité étrangère. 
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Nous  ajouterons  enfin  que  rien,  dans  le  texte 
de  l'art.  18,  ne  s'oppose  à  l'extension  que  nous  en 
demandons.  Si  le  projet  de  Code  qui  portait  : 
«  Tout  Français  qui  aura  abdiqué  sa  qualité  », 
avait  été  accepté,  on  pourrait  avoir  quelque  doute, 
mais  la  rédaction  définitive  ne  laisse  place  à  au- 
cune incertitude. 

On  a  encore  invoqué,  dans  le  système  opposé,  un 
argument  historique.  L'art.  18  n'avait  pas  été  jugé 
applicable  en  1814,  puisqu'il  a  fallu  une  loi  pour 
consacrer  une  faveur  analogue  à  celle  qu'ilaccordeà 
tout  ex-Français.  Nous  répondons  que  la  situation 
créée  par  le  traité  de  1814  était  une  situation  toute 
spéciale;  l'esprit  du  traité  étant  d'effacer  rétroac- 
tivement la  réunion  des  paj^'s  en  question  à  la 
France,  il  s'agissait,  dans  la  pensée  des  rédac- 
teurs, non  pas  du  recouvrement,  mais  de  l'acqui- 
sition de  la  qualité  de  Français. 

Enfin,  l'art.  18  ne  fait  pas  double  emploi  avec  le 
droit  d'option.  Le  droit  d'option  est  une  faculté 
toute  particulière,  il  est  ouvert  aux  intéressés 
pendant  un  délai  donné  et  assez  court;  il  diffère 
essentiellement  du  bénéfice  de  l'art.  18  en  ce  que 
ses  effets  sont  rétroactifs  et  ne  laissent  place  à 
aucune  interruption  dans  la  possession  de  la  na- 
tionalité française. 

Le  système  que  nous  soutenons  n'a  pas  eu  à 
être  adopté  par  la  jurisprudence.  Nous  ne  croyons 
pas  que  quelque  difficulté  se  soit  élevée  à  ce  sujet. 
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Mais  le  gouvernement  français  a  admis  notre 
théorie.  Nous  renvoyons  à  une  circulaire  en  ce 
sens  du  préfet  d'Alger,  citée  par  M.  Robinet  de 
Cléry. 

141.  Nous  ne  savons  quelle  est  l'opinion  du 
gouvernement  allemand  à  l'égard  de  l'art.  18  C. 
civ.,  mais  les  Alsaciens-Lorrains  peuvent  facile- 
ment éviter  d'être  considérés  comme  Français  en 
France,  Allemands  en  Allemagne  ;  ils  n'ont  qu'à 
obtenir  un  certificat  d'expatriation  ou  Entlassuiig- 
schein  (1).  Ce  permis  ne  peut  être  refusé  à  tout 
individu  âgé  de  moins  de  17  ans  ou  de  plus  de  25. 
Ce  congé  sur  demande  ou  certificat  d'expatriation 
sera,  pour  les  Alsaciens-Lorrains  qui  ont  vu  an- 
nuler leur  option,  un  excellent  moyen  d'échapper 
à  la  nationalité  allemande,  et  pour  les  mineurs 
une  facilité  de  se  soustraire  au  service  militaire 
allemand  ;  seulement  s'ils  rentrent  en  Alsace-Lor- 
raine, ils  pourront,  dans  certains  cas,  être  consi- 
dérés comme  réimmigrants  (2). 

14î3.  On  a  prétendu  que  l'art.  18  pourrait  être 
invoqué  même  par  les  mineurs,  en  argumentant 
du  mot  «  toujours  »  qui  se  trouve  dans  l'article, 
et,  par  analogie,  de  la  déclaration  faite  relative- 
ment  au    droit    d'option   dans  la  conférence  du 

(J)  Loi  allemande  du  1"  juin  1870,  art  15,  étendue  aux 
provinces  annexées  par  ordonnance  du  8  janvier  1873. 

(2)  V.  sur  ces  points  M.  Cogordan,  La  nationalité,  etc., 
p.  372  et  suiv. 
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6  juillet  1871.  Ces  deux  arguments  ne  sont  rien 
moins  que  décisifs.  Le  législateur,  en  employant 
le  terme  «  toujours  »,  a  simplement  voulu  dire 
que  la  qualité  de  Français  pourrait  être  recouvrée 
sans  distinction  a  élablir  selon  l'âge  du  majeur, 
invoquant  l'article,  ou  selon  la  durée  de  la  période 
pendant  laquelle  la  nationalité  française  aura  été 
perdue. 

Quant  aux  déclarations  des  6  et  13  juillet  1871, 
elles  n'ont  rien  à  faire  dans  notre  hypothèse,  où 
il  s'agit  d'interpréter  non  pas  le  traité,  mais  une 
règle  de  droit  civil.  Enfin,  la  personne  qui  se  pré- 
vaut de  l'art.  18,  C.  civ.,  dispose  par  là  de  sa  na- 
tionalité, ce  dont  le  mineur  est,  en  règle  générale, 
absolument  incapable,  même  avec  l'assistance  de 
ses  représentants  légaux. 

143.  Nous  serons  beaucoup  plus  bref  à  l'égard 
des  enfants  nés  depuis  le  démembrement. 

Il  nous  paraît  certain  que  l'article  10-2°  C.  civ. 
est  pleinement  applicable  à  ceux  de  ces  enfants 
qui  sont  nés  à  l'étranger.  Ils  sont  nés,  en  effet 
d'ex-Fraaçais. 

On  s'est  demandé  si  l'article  10  pouvait  égale- 
ment être  invoqué  par  les  enfants,  nés  avant  la 
séparation,  mais  encore  mineurs  à  cette  époque. 
La  raison  de  douter  procède  de  cette  idée  que  le 
territoiredémembré  doit  être  regardé  comme  ayant 
toujours  fait  partie  de  l'Etat  annexant.  Il  nous 
semble  que  ce  principe,  si  absolu  qu'il  puisse  être, 
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ne  peut  autoriser  les  enfants  nés  avant  le  démem- 
brement à  invoquer  l'article  10.  Ils  sont  nés  Fran- 
çais, non-seulement  jure  soli,  mais  aussi  jure 
originis  :  ils  sont  nés  de  parents  français,  et  s'ils 
n'ont  pas  opté,  ils  n'ont  d'autre  moyen  de  recou- 
vrer la  nationalité  française  que  l'article  18. 

M.  Selosse  pense  que  ces  enfants  doivent  invo- 
quer l'article  10  dans  l'année  de  leur  majorité  :  on 
est  tenu,  dit-il,  de  se  conformer  rigoureusement 
aux  conditions  prescrites  par  les  articles  9  et  10 
combinés.  Nous  avouons  ne  pas  comprendre  ce 
que  signifie  cette  combinaison  de  deux  articles 
qui  visent  chacun  des  hypothèses  tout  à  fait  dis- 
tinctes. 

144.  Si  un  enfant  venait  à  naître  sur  ie  terri- 
toire actuel  de  la  France,  d'un  Alsacien-Lorrain 
n'ayant  pas  opté  nous  pensons  que  cet  enfant 
pourrait  se  prévaloir  à  son  choix  de  l'article  9  ou 
de  l'article  10-2°.  Dans  le  premier  cas,  il  devra 
faire  sa  déclaration  dans  l'année  de  sa  majorité; 
dans  le  second,  il  pourra  la  faire  à  toute  époque  : 
mais  nous  pensons  que  dans  le  premier  cas,  la 
déclaration  qu'il  ferait  aurait  pour  effet  de  lui 
attribuer  rétroactivement  la  nationalité  française. 

Pourrait-il,  dans  le  même  cas,  prétendre  qu'il 
est  né  Français,  comme  étant  né  en  France  d'un 
père  qui  lui-même  y  est  né?  Nous  ne  le  croyons 
pas.  Les  lois  de  1851  et  1874  ont  eu  pour  but  d'at- 
tribuer à  l'individu  la  nationalité  qu'il  aurait  eue 
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jure  soli;  la  loi  présume  que  de  la  naissance  du 
père  et  du  fils  dans  un  État  donné,  il  résultera 
nécessairement  un  attachement  du  fils  à  cet  État 
et  qu'il  y  verra  sa  véritable  patrie.  Mais,  le  sol 
ayant  changé  de  domination,  cet  attachement  ne 
doit  plus  se  présumer.  En  outre,  c'est  cette  même 
idée  qui  fait  considérer  comme  étant  né  en  France 
l'individu  né  en  J850  à  Chambéry  :  on  ne  doit 
donc  pas  considérer  comme  étant  né  en  France 
Pierre  qui  est  né  à  la  même  époque  en  Alsace- 
Lorraine,  lorsqu'il  s'agit  de  tirer  de  ce  fait  un  ar- 
gument pour  la  détermination  de  la  nationalité 
de  son  fils  né  après  le  démembrement. 


POSITIONS 


DROIT   ROMAIN. 


î.  —  Le  pacte  de  constitut  a  pour  origine  le  re- 
ceptum, 

II.  —  L'effet  du  constitut  par  lequel  le  paterfa- 
tnilias  s'engage  à  payer  ce  que  doit  son  fils  est 
différent,  selon  qu'il  a  contracté  suo  nomiiie  ou 
filii  nomine. 

III.  —  Le  simple  pacte  produit  une  obligation 
naturelle. 

IV.  —  Les  constituants  peuvent,  à  leur  gré, 
laisser  subsister  l'obligation  préexistante  ou  l'é- 
teindre exceptionis  ope. 

V.  —  La  fidéjussion  durior  est  nulle  pour  le 
tout;  le  constitutum  dehiti  alienidurius  est  réduc- 
tible. 


—  274  — 

VI.  —  Il  n'y  a  pas  antinomie  entre  les  lois  27, 
pr.  Be  pactis,  10  De  const.  pec.  et  31  De  nova- 
tion. 

VII.  —  Justinien  a  étendu  au  constituant  pro 
débita  alieno  le  bénéfice  de  discussion. 


DROIT  CIVIL  FRANÇAIS. 


I.  —  Le  changement  de  nationalité  du  chef  de 
famille  n'atteint  ni  sa  femme,  ni  ses  enfants, 
même  mineurs. 

II.  —  Le  mineur,  atteint  par  le  démembrement 
de  territoire  ou  l'annexion,  est,  en  principe,  inca- 
pable d'opter,  même  avec  l'assistance  de  ses  re- 
présentants Jégaux. 

III.  —  Le  décret  du  30  juin  1860  est  inapplica- 
ble. 

IV.  — Est  devenu  Allemand,  s'il  n'a  opté,  l'in- 
dividu né  en  Alsace-Lorraine  de  parents  étran- 
gers qui  a  usé,  avant  1871,  du  bénéfice  de  l'arti- 
cle 9  C.  civ. 
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V.  —  Le  traité  du  30  mai  1814  a  enlevé  la  qua- 
lité de  Français  aux  individus  qui  ne  devaient  cette 
qualité  qu'à  la  réunion  à  la  France  des  pays  qui 
en  ont  été  détachés  par  le  traité.  Sont  ainsi  deve- 
nus étrangers,  notamment:  1°  l'individu  né  avant 
la  promulgation  du  Code  civil,  dans  un  de  ces 
pays  ;  2-^  l'individu  né  après  la  promulgation  du 
Code  d'un  père  qui  est  devenu  étranger  par  la  sé- 
paration, ou  le  serait  devenu  s'il  avait  survécu; 
3°  la  femme  française  d'origine  dont  le  mari  est 
devenu  étranger  par  la  séparation. 

VI.  —  Les  individus  nés  avant  la  délivrance  des 
lettres  de  naturalité  exigées  par  l'article  2  de  la  loi 
du  14  octobre  1814  sont  nés  étrangers. 

VII.  —  L'article  9,  Code  civil,  ne  peut  être  invo- 
qué par  les  enfants  qui  sont  nés  sur  les  territoi- 
res réunis  à  la  France,  au  moment  de  leur  nais- 
sance, mais  qui  en  ont  été  séparés  par  le  traité  de 
1814. 

VIII.  —  Le  délai  d'un  an  imparti  pour  l'option 
par  le  traité  de  1860  n'a  couru  a  l'égard  des  mi- 
neurs que  du  jour  de  leur  majorité. 

IX.  —  Le  mineur  alsacien-lorrain  a  opté  vala- 
lablement  avec    l'assistance  de  ses  représentants 
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légaux,  alors  même  que  ceux-ci  n'ont  pas  person- 
nellement opté. 

X.  —  L'article  18  du  Code  civil  est  applicable 
au  Français  qui  a  perdu  sa  nationalité  par  un  dé- 
membrement de  territoire. 

XI.  —  La  caution  qui  s'est  engagée  en  termes 
généraux  pour  un  fermier  ou  locataire  répond  de 
l'incendie  des  bâtiments  loués. 

XII.  —  L'article  2037  est  applicable  à  la  cau- 
tion solidaire. 


HISTOIRE  DU   DROIT. 


I.  —  Les  populi  fundi  sont  des  peuples  qui,  de 
leur  volonté  et  avec  l'assentiment  de  Rome,  sont 
régis  eu  tout  ou  en  partie  par  les  lois  romaines. 

II.  —  Durant  la  dernière  période  monarchique, 
l'annexion  dûment  constatée  d'une  province  au 
territoire  français,  confère  ipso  facto  la  qualité  de 
français  aux  citoyens  de  l'Etat  annexé. 
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DROIT  INTERNATIONAL. 


I.  —  En  théorie,  l'annexion  d'une  fraction  d'État 
ne  doit  attribuer  la  nationalité  de  l'État  annexant 
qu'aux  sujets  de  l'État  démembré,  domiciliés  dans 
le  territoire  démembré. 

II.  —  Durant  les  délais  impartis  pour  l'option, 
les  sujets  atteints  par  le  démembrement  doivent 
être  regardés  comme  nationaux  de  l'État  an- 
nexant, sous  la  condition  résolutoire  de  leur 
option. 

III.  —  Le  traité  du  10  août  1877  n'a  pas  subor- 
donné la  conservation  de  la  nationalité  suédoise 
à  l'émigration  hors  de  l'île  Saint-Barthélémy. 


DROIT  CRIMINEL. 


I.  —  La  réconciliation  du  mari  et  de  la  femme 
adultère,  condamnée  par  un  jugement  ayant  ac- 
quis à  son  égard  force  de  chose  jugée,   ne  profite 

pas  au  complice. 

HA.  138.  18 
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11.  —  La  tentative  de  contrainte  exercée  sur  un 
électeur  et  non  suivie  d'effet  tombe  sous  le  coup 
des  lois  des  2  août  et  30  novembre  1875. 


Vu  par  le  Doyen,  Président  de  la  thèse 
Ch.    BEUDANT. 


Vu    ET    PERMIS    d'imprimer  t 

Le  vice-recteur  de  V Académie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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